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INTRODUCCION:

El presente es el informe final del proyecto deestigacion:Tratamiento de la
reincidencia y la habitualidad en la jurisprudenaiacionalque en el marco délrograma
de -Apoyo Iniciacion a la Investigacién en la Umsidad de la Republica Comision
Sectorial de Investigacion Cientifica (C.S.I.Cevlhmos adelante en el periodo 2001-2002.

Este proyecto busca describir y analizar el tratatoi que la jurisprudencia

nacional ha dispensado a la Reincidencia y la Haliad.

Las preguntas que guiaron la investigacion fuessrsiguientes:
* ¢Se aplica la agravante de reincidencia?

e ¢ CoOmo fundamentan su aplicacion nuestros tribunales

» ¢ Se realizan declaraciones de habitualidad?

» ¢ Cbmo fundamentan dicha declaracion?

* ¢lImponen nuestros jueces medidas de seguridadhativas?

» ¢Como fundamentan tal aplicacion?

Se optd por la realizacién de un estudio descoptiuyo dominio empirico
corresponde a la jurisprudencia de los Tribunateégelaciones en lo Penal en el trienio
1998-2000.

En definitiva, este informe de investigacion pretemar cuenta de lo realizado,
planteando la problematica de estudio, el marcoicedautilizado, el andlisis de los
documentos generados por los tribunales, es dasisentencias definitivas, que fueron
utilizados como fuentes de informacion secundafiambién presentaremos el analisis de
las entrevistas a informantes calificados, utilemdomo fuente de informacién primaria y
de las que nos valimos para triangular la infordragi poder, de esta manera, garantizar

mayor validez a la investigacion.



Las técnicas de investigacion utilizadas fueronmao mencionamos, el
relevamiento de las sentencias, identificando ldicapdn de las agravantes de
responsabilidad, y la entrevista para conoceratgamentos existentes frente la aplicacion

de éstas.

El relevamiento de sentencias nos sirvio como imsyara la realizacion de las
entrevistas en profundidad a informantes califisadmn las que a su vez intentamos
establecer los fundamentos de las mencionadasaeiplnes. Las entrevistas se proponen a
operadores del sistema, como Ministros de los Tales de Apelaciones, Defensores y

Fiscales.

El informe esta dividido en cuatro grandes capstulo

En el primer capitulo se presenta el problema destigacion y dentro de él
hacemos referencia a los fundamentos, antecedepteguntas de investigacion y
objetivos. Damos cuenta, ademas, del marco tegrlacdefinicion de nuestros conceptos

principales.

En el segundo capitulo se explicita la metodolayis referimos al tipo de disefio

y a las técnicas de investigacion.

En el tercer capitulo, el lector encontrara unax@pracion del procesamiento de la

informacion recogida y el analisis de la misma.

En el cuarto, esbozamos las conclusiones.



CAPITULO I: PROBLEMA DE INVESTIGACION

En el momento de iniciar el informe creemos consete exponer los fundamentos
gue nos llevaron a realizar esta investigaciorcasio sus antecedentes, para luego hacer
referencia a nuestras preguntas y objetivos (tgatwrales como especificos). También
explicitaremos nuestro marco teérico y estableceselas definiciones de los conceptos

centrales de la investigacion.

|.1: Fundamentacion:

El fendbmeno de la reincidencia, su naturalezajlscacion en la teoria del delito-
y, dentro de éste, si dentro del injusto o de laahilidad- o en la teoria de la pena, su
constitucionalidad, son cuestiones que han sid@miaente debatidas a niveles académicos,
pero sobre los que no hay unanimidad de pareceres.

Sin embargo, hemos detectado que no existe muathugeion nacional sobre
estos aspectos, lo que ha despertado nuestra pesi@u cientifica.

La atribucién de agravante de la responsabilidedrgaliza nuestro Cédigo Penal,
pone de manifiesto la concepcidon peligrosista gquenspira. De la misma forma, la
declaracién de habitualidad y la imposicion de miaslide seguridad eliminativas, dan
cuenta de lo paradigmatico que resulta este Chdago cuya exposicién de motivos, el
mismo Codificador afirma que “la funcion represh@es mas que una funcién de defensa
social”.

En tal sentido, nos parecio que era de ordenees<l objeto de la investigacion-
empezar su estudio conociendo el resultado delilzaeidn de la normativa vigente en la
materia y la opinion de los operadores del segmpnticial penal. Lo que creemos de

importancia para los operadores del derecho enrgenen tanto que reflejar4 los

! Como con acierto ha dicho el Dr. Carlos Uriarte: “El Cddigo Penal es una transaccion entre el
positivismo peligrosista de IRURETA GOYENA vy las teorias clasicas del derecho penal,
simbolizado en una transaccién entre peligrosidad y culpabilidad”. En “Control institucional de la
nifiez adolescencia en infraccion”, Carlos Alvarez Editor, Montevideo, 1999, pags. 95 y ss.



parametros considerados por nuestros tribunales lpaagravacion de las penas y la
imposicion de las medidas de seguridad.

Claro esta, que también serd menester la redizad una consideracion critica de
la normativa, su aplicacion y su fundamentacidén,camo de la existencia y efectos del

instituto.

[.2: Preguntas de Investigacion:

* ¢Se aplica la agravante de reincidencia?

» ¢ Como fundamentan su aplicacion nuestros tribunales

» ¢ Se realizan declaraciones de habitualidad?

* ¢ Cbomo fundamentan dicha declaracion?

* ¢Imponen nuestros jueces medidas de seguridadhativas?

* ¢Cbmo fundamentan tal aplicacién?

[.3: Hipotesis de trabajo:

De acuerdo a nuestros objetivos de investigaciéongo respuesta tentativa a las
preguntas que la guian, sostenemos como hipéesialihjo, que:

* Lareincidencia se aplica como agravante de leoresgbilidad;

e La discusion reside en cuanto a su aplicacion o gio, plantearse la
constitucionalidad de su aplicacion;

» [Esta directamente vinculada al concepto de peldmds

* No se realizan declaraciones de habitualidad nimgmwne la aplicaciéon de
medidas de seguridad, en la conviccion de queutos deben ser juzgados

por sus actos y no por sus antecedentes.



I.4: Objetivos Generales y especificos:

a) Obtener elementos que permitan sistematizar eifidantlas percepciones sobre las
concepciones de sujeto responsable y sujeto pgtigioe subyacen en las resoluciones

judiciales.

a.l) Sistematizar la respuesta judicial, a tral@?selevamiento de los fallos en los que se
hayan considerado las agravantes mencionadas yn he@aido medidas de

seguridad eliminativas.

a.2) Identificar la valoracion juridica que loeges efectian respecto de una conducta
realizada por una persona que ya ha cometido a@asluctas que han sido
reprochadas, esto es, que han merecido condenagegfen

[.5: Lineamientos tedricos basicos y conceptos prinogsal

El Derecho Penal Liberal se caracteriza por canstin Derecho Penal de Acto, es
decir, que la atribucion de responsabilidad peadusadamenta en el hecho realizado por
el sujeto en contravencion a la ley. Esta concepadaracteristica del Estado Social y
Democrético de Derecho, se opone a aquella quelgimonsecuencias juridicas a partir
de la forma de ser o la conduccion de la vidamttividuo, calificada por la doctrina como
Derecho Penal de Autor; en ella, se desplaza teiate del delito como ente juridico, al
delincuente como realidad del mundo natural, visaatiose al delito sélo como expresion
de la personalidad del delincuente.

La reincidencia importa- en la via de los hechasa tepeticion de delitos, que
como agravante de la responsabilidad penal detosagtraduce en la disposicion legal
que hace derivar una consecuencia juridica masegoaprivativa de derechos, de la
circunstancia de que la persona con anterioridgd balo condenada o sufrido pena por

otro delito.



El instituto de la reincidenciao sélo pertenece al Derecho Penal sustancial, sino
que se ha inmiscuido en el Derecho Procesal PBoalemos entrar a considerar este
instituto al momento de la determinacion deésma a recaer, la aplicacion de medidas de
seguridad, la concesion de libertad condicionalidas transitorias, etc., implicando-
siempre- una aflictividad mayor para quien posezlaad de reincidente

Sin perjuicio de las precisiones que haremos luegarincipio, y en atencion al
origen etimolégico de la palabra, diremos que idemncia significa recaida. Y, por
supuesto, recaida en la “actividad delictiva”.

Asi, expresaba Latagliata que este instituto deeilecidencia originariamente se
asimilo a la simple reiteracion de delitos, comenpaa adquirir autonomia conceptual
"cuando la condena por un delito precedente fuei@igninente reconocida como causa de
agravacion de la pena por el delito posterior (.RPara que se verifique la hipétesis de la
reincidencia es menester que el sujeto haya sidlad@culpable, por lo menos, de dos
delitos; debe existir, por tanto, una pluralidad eenductas criminosds.

En definitiva, el aspecto mas relevante es el mcterial de la recaida del culpable
en la comision de delitos.

El codificador uruguayo sostenia que la reincigerse caracterizaba por la
repeticion de delitos, que podrian ser igualesncréencia especifica-, o diferentes-
reincidencia genérica-; y entendia que la reindi@ese diferenciaba de la reiteracion
porque en la reiteracion los delitos se sucedelasimerposicién de una condeha.

Por su parte, Zaffaroni renuncia a una definicién,razén de la dificultad de
proporcionar un concepto satisfactorio a nivelrimaeional, y opta por la delimitacion de
un objeto de analisis, que, para él, en cuanto @iteidencia, se entiende comda’
problematica de las disposiciones legales que hatsivar una consecuencia juridica
mas grave 0 mas privativa de derechos, de la cstantia de que la persona con

anterioridad haya sido condenada o sufrido penagtoo delito"*

2 A. R. Latagliata, “Contribucién al estudio de la reincidencia”, Trad. de Carlos A Tozzini, De.
Abeledo Perrot- Bs.As.- 1963, pag. 18/21.

® lrureta Goyena, Notas explicativas del autor sobre la Parte General del Cédigo Penal, en Cédigo
Penal de la R.O.U., anotado y concordado por Adela Reta y Ofelia Grezzi, FCU, Montevideo,
1991.

* E.R. Zaffaroni, "Reincidencia”, en Revista de Ciencias Penales N2, Montevideo, 1996.



La reincidencia en el Cédigo Penal Uruguayo.Esta regulada en el articulo®48
del Cdédigo Penal, en el Capitulo Il del Titulo dél Libro I, entre las circunstancias
agravantes que alteran el grado de la pena.

Sin embargo, esta agravante puede ser eliminadanpemnsada por el concurso de
circunstancias atenuantes, ya que los articulby 53" dejan la valorizacién respectiva al
arbitrio judicial. En efecto, de conformidad condstablecido en dichos articulos, para
elevar o rebajar la pena, el Juez atendera, preéanente, a la calidad de las
circunstancias concurrentes y, teniendo en cuantaalr “esencialmente sintomético”
(sic, art. 53), tratara de formarse concienciaacee la peligrosidad del agente, para con
tales conclusiones fijar la pena a apficar

De acuerdo a la regulacion legal (numeral 1 detwdo 48) se integra con dos
elementos esenciales: a) una condena; b) un gelsierior.

Camano Rosa, al estudiar el instituto, ensefialgacgu relaciéon a la condena
anterior debe decirse qtie

- es indiferente que haya cumplido o no la pehayé sufrido o no el agente la pena”)

® Articulo 48: Agravan también la responsabilidad: 1°(La reincidencia)- Se entiende por tal, el acto
de cometer un delito antes de transcurridos cinco afios de la condena por un delito anterior, haya o
no sufrido el agente la pena, cometido en el pais o fuera de él, debiendo descontarse, para la
determinacion del plazo, los dias que el agente permaneciera privado de libertad, o por la
detencién preventiva, o por la pena.-

® Articulo 50: (Efectos de las circunstancias agravantes y atenuantes)- Las circunstancias
agravantes, tanto las generales como las especiales, le permiten al Juez llegar al maximo; y las
atenuantes, al minimo de la pena establecida para cada delito.

Para elevar o rebajar la pena, el Juez atendera, preferentemente, a la calidad de las circunstancias
concurrentes y a las conclusiones que ellas permitan derivar acerca de la mayor o menor
[}‘)eligrosidad.

Articulo 53: (Concurrencia de circunstancias agravantes y atenuantes) Cuando concurran
circunstancias agravantes y atenuantes en el mismo hecho, el Juez, teniendo en cuenta su valor
esencialmente sintomatico, tratara de formarse conciencia acerca de la peligrosidad del agente,
fijando la pena entre el maximo y el minimo de acuerdo con las indicaciones que dicho examen le
sugiera.-
® En cuanto a la calidad de las circunstancias, el profesor Eduardo Pesce, expresa que "tendra que
ver con el particular valor indicativo del mayor o menor grado de injusto, de culpabilidad o
peligrosidad. Pero lo que ha nuestro juicio no puede sostenerse es que las circunstancias
reguladoras de la peligrosidad (como la reincidencia), puedan considerarse con un contenido
agravatorio cualitativamente superior, que las que indican la gravedad del hecho y la culpabilidad
del autor. Somos coherentes en este sentido, con las razones de indole constitucional que
esgrimimos oportunamente para considerar que la peligrosidad debe ser considerada un correctivo
en menos”. Cfr.: Pesce Lavaggi, E. “La individualizacion de la pena” (aparecido con posterioridad
a la entrega de este informe).



- debe tratarse de delitos de la misma naturalezqugeel articulo 49 establece que no
existe reincidencia ni habitualidad entre delitadodos y culpables, comunes y
militares, comunes y politicos, entre delitos yas)]

- pudo haber sido dictada tanto por un tribunal meticcomo por uno extranjero
(“cometido en el pais o fuera de él")

- la condena debe ser de caracter penal, estolass,séntencia de absolucion o de
sobreseimiento no pueden ser tomadas nunca endevasion a tal efecto, cualquiera
sea el motivo y aun cuando éste presuponga comg@eolaaculpabilidad del absuelto,
como el perdon judicial (art. 127). Las medidassaguridad sustitutivas de la pena
(arts. 92, 103), no deben confundirse con la coad@rpueden, por lo tanto, constituir
base para la reincidencid®.

- debe tratarse de una sentencia de condena quewssnge ejecutoriada: si el delito se
comete encontrandose un proceso en tramite, neirsidencia sino reiteracion de
delitos (art. 54);

- desde que se hizo irrevocable, la condena prodactos mientras no sea anulada, esto
es, produce efectos aunque se haya fugado o seekfigguido la pena por indulto,
prescripcion o libertad anticipada o condicionakgno puede tenerse en cuenta en los
casos de muerte del reo, amnistia o cuando unsuf@yme delitos existentes, ya que
en tales casos hay extincion del delito. Lo misonede con las causas que extinguen
el delito antes de la condena (gracia, remisiéesgripcion, suspension condicional de
la pena, perdon judicial, etc.).

El numeral 1° del articulo 48 establece que el awmlito debe cometerse antes de
transcurridos cinco afios de la condena, que setazuen partir del vencimiento de la
misma.

Por imperio del articulo 17 del CPU, la reincidendambién operarda como
agravante en los delitos descriptos en las leyral@® especiales, salvo que las mismas

dispongan lo contrario.

® Camario Rosa, Antonio, en “Derecho Penal’, Montevideo, 1957, pag. 215 y ss., y en “Estudios
Penales y Procesales”. Vol. lll, Cap. VII, Montevideo, 1973, pag. 340 y ss.
1% |dem, pag. 222 y 223.



No se aplicara como agravante general cuando lhdgyrevisto a la reincidencia
como agravante especial del hecho.
Con relacion a los efectos, debe puntualizarse que:
- permite llegar al maximo de la péna
- la amnistia y el indulto no alcanzan a los reingids, salvo que en la ley se establezca
lo contrario (art. 108 y 128 del Cédigo Penal);
- impide el otorgamiento de la gracia, cuando estavieferida a delitos que hubieran
violado el mismo bien juridico (art. 20.1 de la L% 15.737, en la redaccion dada por
la Ley N° 17.272);
- impide la concesion del beneficio de la suspens@icional de la pena (num. 2° del
art. 126 del Cédigo Penal);
- permite la elevacién del término de la prescripotdrando por la gravedad del hecho, en
si mismo, la naturaleza de los mdviles 0 sus aémtes personales, se perfila en

concepto del Juez, el reincidente como sujetonopsig(art. 123 del Cadigo Penal).

Habitualidad por reincidencia. El numeral 2 (habitualidad facultativa) del artécu
48 dispone qu@uedeser considerado habitual el que, habiendo siddermado por dos
delitos anteriores, cometiere un nuevo delito adedranscurridos diez afios desde la
condena por el primer delito; y el numeral 3 (haddilad preceptiva) del mismo articulo
prescribe debe ser considerado habitual el que encontrandose asn cbndiciones
mencionadas, acusare una tendencia definida &b ésliconcepto del Juez, por el género
de vida que lleva, su inclinacion a la ociosidadjnferioridad moral del medio en que
actua, las relaciones que cultiva, los méviles surgien del delito cometido y todos los
demas antecedentes de analogo caracter.

Tales definiciones confirman la concepcion del ficdilor de que el régimen de la
habitualidad en nuestro Cédigo esisstalizacion de la reincidencig por eso la integra
con dos elementos: uno objetivo, que es se comgelmaimero de condenas dentro de un
lapso determinado; y otro subjetivo, por el queaddjrado a la apreciacion judicial el

analisis de peligrosidad del individuo que se juzga

1 ver nota 8.

10



El efecto mas importante de la declaracién dethaliilad, sin perjuicio de los ya
indicados para la reincidencia, es que permiteplecacion de medidas de seguridad
eliminativas. En el caso de la habitualidad pregapta imposicién de las medidas, valga

la redundancia, también es preceptiva (art. 48 83m.92 inc. 4 del Codigo Penal).

Habitualidad por reiteracion. En sede de concurso de delitos, el art. 55 del
Caodigo Penal, establece que cuando los delitosdestem de tres y se cometieren en el
término de diez afios o en un periodo mayor de tieanpontar del primero, la pena no
varia; pero el Juez podra, en el primer caso, geckl autor delincuente habitual, de
acuerdo con lo establecido en el inc. 2° del &ty,4con ello, proceder a la aplicacion de

medidas de seguridad.

Las medidas de seguridad eliminativason sanciones diferentes a las penas, pero
también suponen una restriccion a la libertad deividuo y se establecen en virtud de
sentencia ejecutoriada. Tienen su origen en laiction del fracaso de las pefras

Sin embargo, son iguales estructuralmEhte mientras las penas tendrian su
justificacion en la culpabilidad, las medidas dgwidad las tendrian en la peligrosidad;
pero esto ultimo entra en cuestionamiento tantgpfortear conjuntamente dos realidades
tan diferentes como por la posibilidad real de rdefambos conceptos: el primero

(culpabilidad) resulta metafisico, y el segunddi@pesidad), por lo menos, metaempirico.

2 Ver Carballa, J.B., “Temas de Derecho Penal, ler. Curso. Medidas de seguridad”, Divisién
Publicaciones y Ediciones de la Universidad de la Republica, Montevideo, 1977.

¥ Como ya sostuvieran los Prof. Carballa y Reta, en la VIl Conferencia Panamericana de
Abogados, celebrada en Montevideo, en 1952, “Las medidas de seguridad eliminativas se
cumplen, como ya se ha expresado, en las mismas carceles en las que se ha cumplido la pena y
el articulo 99 del Codigo Penal establece que ‘implican en cuanto fuere aplicable’, el mismo
régimen de la pena de penitenciaria. El condenado a medidas eliminativos se halla, por lo tanto,
sometido a un régimen que en nada se diferencia del que regula la conducta carcelaria del penado
y, en la realidad, la Unica circunstancia que permite diferenciar el uno del otro, es el uniforme,
signo externo que no puede, por su propia naturaleza, ejercer ninguna influencia rehabilitadora.
Las medidas de seguridad se transforman asi en un procedimiento destinado a mantener al
penado privado de su libertad por un tiempo mas prolongado, sin ejercer sobre él, en mérito a las
caracteristicas apreciadas por el Juez al imponerlas, un tratamiento especial”.
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En 1993 se reimplantaron en nuestro pais las medid seguridad eliminativas
(derogadas en 1985), autorizandose a los juecqdicarias a habituales, violadores y

homicidas que denuncien una gran peligrosidad.

Fuentes y concepcién ideolégica.En las notas explicativa¥, el codificador
expresa que su proyecto da solucion a viejos pmdse doctrinarios, aglutinando
reincidencia genérica con especifica, asimilandaena a pena, exigiendo un intervalo de
tiempo entre la condena y la nueva ejecucion dabdeatribuyéndole el mismo valor a la
sentencia extranjera que a la nacional.

Para que no queden dudas acerca de su orientatiga,literalmente: és la
concepcion que mejor se ajusta al principio dedgrosidad. El delincuente que pasa de
un delito a otro, no resulta menos temible que @ @oncentra su actividad en la
ejecucion del mismo atentado; el que persiste desple una condena, moralmente no
vale mas que el que reincide después de sufridastigo”.

La fuente es- sin perjuicio de que el institutoegtaba regulado en el Codigo de
1889- el Cddigo Italiano de 1931, pero se separaudeprescripciones en cuanto éste
considera mas grave la reincidencia especificdajgenérica, no admite el principio de la
temporalidad en las infracciones y perfila la psafealidad independientemente de la
habitualidad.

Pretendidos fundamentos juridicos de la agravaciode la responsabilidad por
reincidencia®®. Un delito significa siempre, o casi siempre, uneagr, una victima y un
bien juridico. A la victima se le expropia el caetfh, ya que la sociedad en su conjunto se
siente atacada, y, entonces, pareceria que comieazaatalla de todos contra uno.

Si el individuo ya habia cometido un delito pogeé habia sido condenado anteriormente,
el reproche serd mayor, aparecera la reincidepara,agravar su responsabilidad.

“ Ver Nota 3.

> Sin perjuicio de que este item esta basado en la relacion realizada en un trabajo anterior de
nuestra autoria, en esta oportunidad nos asistiremos también- aunque parcialmente- del esquema
utilizado por el Prof. Mir Puig, en “La Reincidencia...”, Capitulo 16.
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Intentaremos resefar algunas de las posiciondsr@go@s que tratan de justificar

este instituto.

1.- Teoria de la insuficiencia relativa de la penéCarrara). Para Carrara, la reincidencia

es una consecuencia de la insuficiencia relativdadpena ordinaria. No cree que el

reincidir aumente la "cantidad" del segundo dekiop que la pena no ha servido como
defensa ni como perfd. El aumento de la pena se basaria en una presympeo no de
mayor perversidad, que considera equivocada, senandyor insensibilidad frente al
castigo asignado.

Como sefiala Mir Puig, para llegar a tal conclugbautor italiano parte de que la
ley presume: Primero, la insuficiencia de la coranién de la pena ordinaria para impedir
que la mayoria de los ciudadanos delincan (pregangeneral); Segundo, que si alguno
delinque, la experiencia de la pena ordinaria sariciente para evitar la recaida
(prevencion especial). Como consecuencia de aloedaida del reincidente demuestra
que esta doble presuncidon deja de poseer validatefia €l, puesto que ha sufrido sin el
éxito esperado, por lo que aplicarle la pena ordirutile”, en la medida que en que su
reincidencia ha revelado la insuficiencia relativaente al reincidente- de tal pena.

Esta opinién ha sido criticada, ya dte

a) a pesar de sus intentos, no logra evitar que suigalmniento conduzca a situar al sujeto,
y no al acto, en el centro del sistema;

b) supone suficiente una justificacion puramente préva de la agravacion propia de la
reincidencia,

c) entendida como insuficiencia de la pena ordinagaespondiente al actual delito,
puede verse contradicha en el caso concreto, sodhween atencion a la diversidad de
infracciones que pueden entrar en juego en la idgncia. La pena pudo ser
insuficiente para el delito anterior y no serlogpal actual,

° F carrara, Programa de Derecho Criminal, Parte general, Vol.ll, Ed. Temis.
Y Mir Puig, S., “La reincidencia en el Cédigo Penal”, Bosch, Casa Editorial S.A., 1974, pag. 432 y
Ss.
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d) da por supuesto la eficacia correctiva de la ejéoude la pena segun el estado real de
las instituciones penitenciarias, o que contradas observaciones tradicionales y

constantes efectuadas por la doctfina

2.- Teorias que basan su fundamento en la repeticide infracciones.Como se vera, la
repeticion delictiva ha cumplido el rol de sopaitémo del fundamento de la reincidencia
en la misma medida en que ha sido integrante edet@tiinstituto.

A los efectos de su comprension, es de evideriltdadtiel esquema elaborado por
Carrara- aun cuando no lo sigue- relativo a lairdigin entre dafio inmediato y dafio
mediato del delito. El dafio inmediato consistindalesion del bien juridico tutelado y el
mediato en la alarma que se produce en la socaad consecuencia de tal lesion, la que
seria mayor en el caso del nuevo delito, en tantielgo del reincidente afecte en mayor
medida al sentimiento de seguridad de los ciudadanee el delito del delincuente

primario.

2.1.-Mayor Alarma Social (Zanardelli). Zanardelli entiende que la reincidencia agrava
el delito en su elemento politico, por lo que fundata el aumento de la pena por
reincidencia en la mayor alarma social que prodiicgie ha delinquido varias veces, ya
que esa repeticion indicaria la peligrosidad deirdi@iduo. "La circunstancia subjetiva
de la especial perversidad del agente, se conviemteircunstancia objetiva del delito,
haciendo crecer el temor ante el pernicioso ejengdosu obstinado desprecio por la
ley" X

La critica que a menudo reciben estas posici@seque la alarma social puede no
producirse y, en todo caso, es un elemento extoreledelito.

En nuestro medio, quien sostiene esta posiciohr®E Cairoli, quien opina que
la agravacion de la responsabilidad penal por maat#/ la reincidencia no esta de acuerdo

¥ Alo gue el mismo Mir Puig agrega: “Importante es, en todo caso, destacar que, aparte de las
importantes dificultades que la posibilidad de la reeducacion penitenciaria encuentra, el reservar a
la misma la funcién de evitacion de ulteriores recaidas supone una concepcién etiolégica del delito
anclada en una perspectiva individual que parece como insuficiente ante la orientacion socioldgica
que en la actualidad preside progresivamente la ciencia criminolégica” (op. cit., pag. 437).
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con los canones de un derecho penal liberal, laatuekplicacion posible es que la
agravacion solo se justifica en mérito a la mayamaa social que se causa cuando alguien
ya ha sido prevenido con una sentencia de condesaanyasi sigue delinquiendo. Esa
alarma social seria un sentimiento colectivo geeallal descreimiento de la sociedad
respecto a que sus bienes juridicos estén gardosizapor eso no es proporcional al dafio
sufrido, sino, en realidad, al resentimiento quedeiedad siente en cuanto a su confianza
en el derecho como tutela de su seguffiad

En similares términos pareceria pronunciarse ef. Arangon, quien admite
modernamente que la agravaciéon por reincidencianifgig la entronizaciéon de
mecanismos de un Derecho Penal de autor, al migempd que vulnera el principio del
non bis in idem. Sin embargo, expresa que es utasdgrcunstancias de agravacion que
tienen mas apoyo en la opinion publica, y que etiséento popular, probablemente no
aceptaria ninguna hipétesis de eliminacién en ehemto actuaf?

2.2.- El fundamento basado en la repercusion objet del ilicito en el segundo delito
(Manzini). En Manzini, encontramos que la reincidencia indé#a voluntad persistente
de delinquir y de no uniformarse al orden juridgeneral, penalmente sancionado. En
consecuencia, la causa de que la reincidencia geaadoria, es la agregacion de un
particular incremento del injusto objetivo en lduat infraccidon, y la caracteriza como

"circunstancia agravante de la imputabilidad o cuipialad psicolégica del reo® %3

19 Citado por Edgado Alberto Donna y Marfa José luvaro, "Reincidencia y culpabilidad”, Ed. Atrea,
Bs.As., 1984; ver también Mir Puig, S. “La reincidencia...”, pag. 441.

% Cairoli Martinez, M., Curso de Derecho Penal Uruguayo, T. Il, Primera Edicion, Primera
reimpresion inalterada, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1993, pag. 186 y ss.

2 Langon Cufiarro, M., Curso de Derecho Penal y Procesal Penal, Ediciones del Foro,
Montevideo, 2001, pag. 45. El autor también sefiala que la doctrina nacional ha considerado a la
reincidencia como una circunstancia de agravacion fundada en el aumento de la culpabilidad por
la recaida en el delito, lo que modernamente daria lugar a considerar que hay un aumento de
reproche, lo que es congruente con la limitacién a la reincidencia entre delitos dolosos y culposos
gart. 49 C.P.), ya que en estos Ultimos no existe la voluntad criminal persistente.

% V. Manzini, Tratado de Derecho Penal Italiano, Parte General, Tomo I, Trad. Santiago Santis
Melendo, y Marino Ayerra Redin, Ediar, Bs.As., 1965, pag. 695.

%8 En similar sentido se pronuncia Gian Doménico Pisapia, quien afirma que la reincidencia no es
una verdadera y propia circunstancia agravante de la pena, sino una cualificacién personal del
sujeto, que, por otra parte, demuestra la ineficacia de la pena aplicada. Ver “Reflexiones sobre la
reincidencia”, en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Jiménez de AsUa, AAVV,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1964, pag. 329/338
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Para Manzini, cualquier delito lesiona por lo medos bienes juridicos, ya que la
obediencia al Estado seria un bien juridico leslonen todo delito. En la reincidencia, el
segundo delito se caracterizaria por encerramplus de particular lesion del interés
genérico al mantenimiento del orden juridico gelna@egido penalmente.

En definitiva, la reincidencia seria una circunsiaragravante porque incide sobre
la tipicidad del hecho, depende ademas de una dmyasion de ese interés que él

denomina derecho general a la segurfdad.

2.3- La repeticion de infracciones como causa que afectal sujeto. La Escuela
Positiva: mayor peligrosidad. La Escuela Positiva, fundamenta la existencia de es
instituto, en la tan mentada defensa de la socjetacesaria frente a las personas que
insisten en la violacion del orden establecido.ddrformidad con sus concepciones, la
sanciéon penal tiene como presupuesto no la cuigabil del individuo, sino su
peligrosidad. Por ende, la calidad de reincidesidenostraria una mayor "incorregibilidad”
del sujeto.

Asi, Gardéfalo sostenia que la criminalidad tiendeemcerrarse aumentando las
reincidencias en mayor proporcién que los delim®etidos por personas que delinquen
por primera vez.

Como con acierto sefiala Mir Puigp$ representantes de la Escuela Positiva
italiana encontraron en la reincidencia un argun@rfavorable a su planteamiento
ideoldgico. Nada diferencia la gravedad objetivd delito del reincidente del mismo
delito cometido por el delincuente primario. Lo quegia en ambos casos essejetodel
delito, el delincuente®. El reincidente demuestra una peligrosidad y tdidds mayores
que el delincuente primario, lo que autoriza lac&m ya no represiva, sino preventiva del

Estado y la aplicacion de medidas de seguridad.

2.4.- Explicacion de la regulacion juridico- positta de la reincidencia. La mayor
posibilidad de delinquir en el futuro (Antolisei). Antolisei construye una teoria que

permite adaptar el planteamiento de la Escuelati?asal derecho positivo italiano.

24 Conforme Donna- luvaro, ob. cit. pag. 59.
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Partiendo de la hip6tesis positivista, de que tatalamente la reincidencia es indicadora
de la inclinacién futura a delinquir, considera dmuenisma debe aumentar la pena porque
importa un supuesto particular aheyor posibilidadde delinquir del reo (sin necesidad de
demostrar su peligrosidad, esto es, la probabilitiadelinquir).

Esta teoria despertd muchas criticas por parteodepfopios coterraneos de
Antolisei, quienes entendian que si la reincideseig&xplica acudiendo a la personalidad
del reincidente y participa del significado “camka para delinquif®, en la medida en
gue ésta constituye objeto de asignacién de pengengce al derecho penal represivo que
mira de modo inmediato al pasado, estando resetaasspecifica prevencion de futuro a

las medidas de seguridad

2.5.- La mayor inclinacion para delinquir como indce de culpabilidad de autor
(Bettiol). La reincidencia constituiria una cualificacion jgtiva y la esencia de esa
cualificacion estaria en la inclinacion al deliteegsubsiste en el animo del reo, por lo que
entonces lo que se castiga en la reincidencidresdo de ser del agente. Para Bettiol, la
razon de que la ley le asigne mayor pena a est® rdedser del reincidente hay que
buscarla en la concurrencia de una especial regbdatad en él.

La reincidencia no agrava el nuevo delito, se mgula agravacion de la pena,
porque se le reprocha al individuo todo un deteachintenor de vida. La culpabilidad en la
reincidencia no se ubica en el delito actual, ®nola conducta anterior del autor: es
culpabilidad de autor y no de acto, porque el idio habria podido evitar con mayor

esfuerzo personal, recaer en el delito y dejarsgufermase en él la inclinacion al defifo.

2.6.- La inclinacion a delinquir como base naturafitica de una culpabilidad tipica en

la actual infraccion (Dell’Andro). Dell'’Andro ha sostenido que en la reincidencia se

> Mir Puig, S. “La reincidencia...”, pg. 446 y ss.

%% El articulo 133 del Codigo Italiano establece que la capacidad para delinquir se deduce de los
motivos para delinquir y del caracter del reo, de los antecedentes penales y judiciales y, en
general, de la conducta y de la vida del reo, con anterioridad al delito, de la conducta
contemporanea y subsiguiente al delito y de las condiciones de vida individuales, familiares y
sociales del reo.

2T Cf. Mir Puig, S. “La reincidencia...”, pag. 452 y ss.

?8 Estudiado por Donna- luvaro, ob. cit., pag. 57.
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sanciona la inobservancia del imperativo penal, porque el delito cometido
posteriormente seria objetivamente, de una cualdgehvedad diferentes a las referidas
con el primer delito. Ese segundo delito no sdria & expresion de la culpabilidad del
sujeto, esto es la culpabilidad de la inclinacléfsi bien admite que no se puede castigar
la inclinacion al delito, (...) si es factible regyar penalmente la realizacion de un delito a
quien se hallaba en el momento de cometerlo ersilnacion particular por la cual se le
dirigia un mandato concreto de impedir el delitd.deéstinatario de este imperativo es el
reo, para quien la inclinacién a delinquir no esl&wvia un habito y puede evitarl&"

Para Mir Puig, la originalidad de este autor, cadén la formalizacion dogmatica
de la relaciones existentes entre la “categori@idad”, como cualificacion del sujeto, y el
nuevo delito, asi como en el encuadramiento derelsteidn en el seno del funcionamiento
de la norma concreta que agrava la pena o el dilitpa red’.

En nuestro pais, Bayardo se ha pronunciado ennédsede Dell’Andro, en la
consideracion de que la reincidencia- como recaital delito que es-irporta una
intensificacion del proceso psiquico voluntario quabierna la conducta ilicita, lo que
obviamente gravita sobre la culpabilidad, haciéredolayor; cuyo fenémeno se proyecta
sobre el régimen de responsabilidad agravandolamentando la pena como medida que

es de la mismat

2.7.- La condena anterior como indice de una pemalidad desvalorable (Maggiore).
Para Maggiore, la reincidencia es mas que una simoptunstancia;la reincidencia
reviste toda la personalidad del reo, el cual, atgeverar en el delito y al portarse como
refractario del poder represivo y educativo de lanp, se muestra mas perverso y
temible.(...) a la reincidencia no puede considseda circunstancia en sentido propio,
porque no tiene nada de accidental, sino que esesin esencial y fundamental del
caracter del delincuente’® Admite que la reincidencia influye sobre la imhitidad y no

* Donna- luvaro, ob. cit., pag. 62.

%0 Mir Puig, S. “La reincidencia...”, pag. 468.

%1 Bayardo Bengoa, F., “Derecho Penal Uruguayo”, Tomo I, Centro de Estudiantes de Derecho,
Montevideo, 1963, pag. 293.

2. Maggiore, Derecho Penal, Vol. Il, Ed. Temis, Bogota, 1972, pags. 197 y ss..
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sobre la pena, sefialando que la recaida en @ delituestra que ni la amenaza ni el dolor

de la pena pudieron apartar al individuo de cometaruevo delito.

2.8.- La agravacion por el desconocimiento de la aédrtencia precedente (Mezger).

Por otra parte, Mezger, analizando "Las referenbaka accion a la total personalidad del
autor”, ha sostenido que la agravacion de penagdocidencia, descansa en la especial
advertencia precedente. La ley consideraria al ragetido, como una expresion clara de

la personalidad del sujeto, elevando la culpaliligéa pena

2.9.- La critica de Latagliata. Para Latagliata, & construccion dogmatica de la
reincidencia como calificacion juridica subjetivaldeo es equivoca. (...) el concepto de
reincidencia con exclusion de la estructura obgetilel hecho, no alcanza a explicar (...)
en qué forma la cualidad personal del sujeto séejafsobre la accion criminosa y la
agrava, ni a decir sobre qué aspecto del ilicitavsmnifiesta esta influencia de la persona,
si sobre la tipicidad o la culpabilidad.?* Este autor sostiene que la reincidencia se halla
en la doctrina de la culpabilidad por su contersdbjetivo, por su tipico modo de querer
la accién vedada por la norma incriminante, estpasel fuerte grado de desobediencia
contra los mismos mandatos, caracteristicos deagersonalidad.

Con una notable influencia de Welzel, insiste aa gl juicio de reproche, en la
culpabilidad del reincidente, mira exclusivamengeia el hecho de que éste no se ha
dejado impresionar por la advertencia implicitala&precedente condena. El reproche le
alcanza por haberse dejado llevgor'haber menospreciado la pretension del dereaho,
causa de una insuficiente posicion de autocontssité al impulso®?

En otras palabras, la reincidencia agravariallzabilidad porque el recuerdo de la
experiencia de la condena antecedente supone Ipa@@ & enriquecimiento de la aptitud
del sujeto para comprender el contenido de la praiin legislativa y conocer el desvalor

% E. Mezger, Tratado de Derecho Penal, T.Il, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1949,
Eégs. 54, 115-116.

* A.R.Latagliata, ob. cit., pag. 248/249.

% A.R.Latagliata, ob. cit., pag. 282.
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de la accion, lo que significa también un aspeatb mtoblema mas general de la

conciencia de la antijuricidad

3.- La critica de Mir Puig. Al concluir su trabajo de investigacion sobre lacilencia en

el Cddigo Penal Espariol (anterior al de 1995), esgorque ha pretendido encontrar una
fundamentacion convincente de la agravacion asgreada reincidencia, no ya en el
sentido de adecuada a la regulacion positiva deaditstitucion, sino en el de satisfactoria
segun las exigencias de la ciencia penal actual.

Sostiene quedebe reconocerse que la idea segun la cual el halwkr sujeto
pasivo de la reprobacién personal por una infracgi®o solo juridica, sino también
familiar y social, es admitida generalmente porstaiedad, y constituye causa de mayor
desvalor de la nueva recaida, sobre todo si el auecho es analogo al anteriormente
reprobado. De ello da muestra la constante presede la reincidencia como causa de
agravacion en los Caodigos (...) Sin embargo, tal ig@@ee un caracter moralizante
impropio del derecho penal actual (...) Un derechogbele garantia para el individuo ha
de limitarse a castigar con pena la lesion y puestapeligro de los bienes juridicos
externos mas importantes- ultima ratio, caractagfentario- y el solo desprecio de tales
bienes, el tomarlos poco en serio, la enemistadeatcho (Rechtsfeindschaft) no afecta en
si mismo a su integridad, ni siquiera en la fornesestposicion a peligro®’.

En su opinidn, la regulacion legal de la reinnizia representa un claro ejemplo de
la mentalidad abstracta e idealista que caractesizia legislacion liberal fruto del
movimiento ideoldgico que culmind en la Revoluckm@ancesa y que lleva, en definitiva, a
la practica el principio kantiano “tu puedes ya glebes”, planteamiento que se halla
alejado de la realidad en tanto en el proceso daevaemn influyen muy diversos
elementos entre los cuales el dato normativo dglifstado de la sentencia condenatoria
antecedente se halla compensado con creces poodia @ficacia empirica criminégena
del castigo, o, en todo caso, por la mayor fadllide delinquir producto de la anterior

comision. El olvido de estos factores causales fam&e el divorcio con las realidades

% A.R.Latagliata, ob. cit., pag. 253 y ss..
37 Mir Puig, S., ob. cit., pag. 538/539.
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socioldgicas, con la diversidad real, que es difiente reconducible a las categorias
esencialmente generalizadoras de la regulaciétigartle los delincuentes reincidentes.

En definitiva, supone deseable la supresion deitaanstancias de agravacion de
la pena por reincidencia, debiendo bastar a lassigsdes preventivas la asignacion de
medidas de seguridad para los casos de habitualielastrativa de peligrosidad. Ello
supondria que tales medidas se llevaran a la paagé acuerdo con el sentido puramente
preventivo y resocializador- cuando ésta sea licpasible- y no como verdaderas penas
de hecho.

Y expresa con gran honestidad intelectuélo 'gue no cabe es subvenir a las
necesidades de prevencion a través de asignaciqueda a supuestos en que el aumento
del desvalor del acto no parece suficiente desdeelapectiva del derecho penal actual,
instrumentalizando a la pena para fines que lesaenos (...) No debe olvidarse que el
origen de esta clase de tratamiento- las medidasetpuridad- junto a la pena, se
encuentra en el objetivo de liberar a ésta de aoidies preventivos incompatibles con los

limites politicos de su cometid”

4. La opinion de Zaffaroni. Partiendo de una concepcion liberaklista del derecho
penal, que no se distancie de las ciencias socidfaroni es partidario de la abolicion
definitiva de la reincidencia & la misma forma en que desaparecio en su monfento
tortura en el ambito procesal o la analogia en @mpo pendl y con lo que la
recuperacion del derecho penal de garantias darfmso sumamente significativp)de
Sus cercanos conceptosybcativos, en todos los tiempos de las desviagian®oritarias
respecto de los principios fundamentales del derqmnal liberal y, especialmente, del
estricto derecho penal de act&.esta conclusion llega tras examinar los planteos
juridicos que explican la reincidencia, a lo queegg que las tentativas de explicarla
dentro del marco de un derecho penal de aaino todas insatisfactorias®.

%8 |dem, pag. 542 y ss..
% |dem, pag. 547/548.
40 “Reincidencia”, en Revista de Ciencias Penales N° 2, Carlos Alvarez Editor, Montevideo, 1996.
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Asi, la confrontacién de los datos criminolégicos ¢as afirmaciones juridicas, le
permite afirmar que resultaria qual Supuesto mayor dafio politico o mediato del ségun
delito, la presunta mayor probabilidad de un nuedelito o la pretendida mayor
perversion de la personalidad del autor, seriarc&fale la intervencion punitiva anterior,
0 sea, atribuibles al propio Estado, en tanto gee,lugar de una imaginaria mayor
conciencia de la antijuridicidad, en la reincideachabria por lo general una menor
culpabilidad en virtud del la reduccion del ambde autodeterminacion que genera la
previa intervencion punitiva, por estigmatizanteegluctora del especio social del penado.
(...) Las tentativas de fundar la agravaciéon por oiilencia en un mayor contenido de
injusto del hecho, s6lo se sostiene- y muy dibsalinente- cuando se perturba la claridad
del concepto de bien juridico, acudiendo a la etab@n de un bien juridico estatal que,
en ultimo andlisis, seria un autoritario derechdagal a la obediencia pura, en tanto que
los argumentos de mayor culpabilidad solo puedestesiiarse desde la admision de un
reproche normativo de personalidad, o sea, apelaab@oncepto de culpabilidad de
autor, salvo, claro estd, el superado intento peside abierto autoritarismo consistente
en suprimir la culpabilidad®*.

El debate en cuanto a la justificacién de la agriévede la pena por reincidencia se
resume, a su juicio, en el debate entre el derpeinal liberal o de garantias o derecho
penal autoritario, dado que el andlisis de lascppales estructuras argumentales de
justificacion del instituto nos muestra, o bien geedesvian del derecho penal liberal o de
garantias retomando elementos propios de la ideolpgnal anterior al derecho penal
liberal (linea espiritualista del “estado de pe¢adoulpabilidad de autor) o bien, tomando
prestados elementos del movimiento antiliberal alesdgunda mitad Siglo XIX (linea
peligrosista del positivismo evolucionista).

La legitimacion de la sancion penal al hombre pogue es y no por lo que hizo,
quiebra el principio de la intangibilidad de la ceamcia moral de la persona y abre el paso

a un ejercicio de poder meramente disciplinanteeyadta el orden como valor autdbnomo,

“1 |dem anterior.
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a la obediencia en si misfAiaimplicando urbis in idemque contribuye a aislar el discurso
juridico de la realidad. Y, en tal sentido, citanaloMittermaier sostiene queeri la
generalidad de los casos es el propio estado yagip sistema penal el que debe cargar
con la culpa de la reincidencidos sistemas penales, con demasiada frecuenciapmo
mas que aparatos que fabrican reincidencia, y su#ituciones totales, verdaderos
campos de entrenamiento para candidatos a reintéden “habituales®>.

Finalmente, en sDerecho Penal- Parte Generatostiene que la reincidencia
como circunstancia alteratoria de la pena, en todso podria considerarse como
atenuante, dado que puede tener el efecto de diBneinambito de autodeterminacion de
la persona en cuanto a la culpabilidad de acto sy &ez, podria aumentar el nivel del
estado de vulnerabilidadptr el efecto de un anterior ejercicio de poder ifua
prisionizante, que provoca estigmatizacion, pratidm de coalicién, desempleo y rechazo
social, al tiempo que confirma el estereotipo & &j rol desviado conforme al misnid”

5. Algunos problemas planteados

5.1Non bis in idemy reincidencia.Este principio, tan pobremente estudiado y exptmtad
es uno de los principios mas importantes del Dereeanal Liberal, y consecuencia
elemental de cualquier concepcion que tenga eergtacal hombre, porque los efectos de
su violacién son una afectacion directa a sus ¢jaarSe le ha concebido como adjetivo,
quizé por su relacion con el enjuiciamiento, queiaente tiene que ver con el Derecho
Procesal Penal. Pero pese a que su formulacioregativa, no puede soslayarse que
implica la certeza, positiva, de que no se le pugdiear ninguna pena nueva, distinta, a
la persona que ya fue juzgada.

Tiene dos vertientes, una sustantiva, por laadie puede ser castigado dos veces
por la misma infraccion, y otra procesal, por | gadie puede ser juzgado dos veces por

los mismos hechos.

“2 Dafio politico que, concebido como “la lesién al interés general en la preservacion del orden
juridico (...) bien podria compatibilizarse en la actualidad con las demandas sistémicas de
estabilidad normativa”, Derecho Penal, Parte General, pag. 1009.

*% |dem anterior.

# Zaffaroni, E.R., Derecho Penal, Parte General, EDIAR, Buenos Aires, 2000, pag. 1012.
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Si dijimos que reincidencia significaba recaidaetdelito, y sus efectos juridicos
eran los de hacer recaer sobre el individuo comsetas juridicas mas gravosas en razon
de la condena anterior, no es muy dificil de advkrtcolisidbn con el principimon bis in
idem.

Donna- luvaro han sostenido que egpeintipio prohibe, pues, no solamente
reiniciar el proceso, sino que por esos hechoslizados por una misma persona, no se
pueden imputar consecuencias posteriores, queni@oia| principio™>.

Si el antecedente sirve para agravar (aumentarpelda, negar una excarcelacion
provisional, o una libertad condicional, o, masr@léodavia, para aplicar medidas de
seguridad, se puede sefialar, sin ninguna claserdejdos, que hay una doble pena, v,
evidentemente, un doble enjuiciamiento, por el riortey por el actual."Se viola el
principio non bis in idem, porque la condena ardese toma a los efectos de agravar la
condena que se dicta o, como algunos autores afifrarle "el estado de reincidencia”
(..)®

Se puede observar sin mayor dificultad, como sdyme este doble juego, siempre
en perjuicio del individuo que cay6 en desgracifaey atrapado por el sistema penal. Un
individuo comete un delito, por el que es juzgado todas las garantias y condenado y
penado. El mismo sujeto comete un segundo deliem sazon del primero que cometio -
por el que ya fue juzgado y condenado- se le agliopaa pena agravada, y ademas se le
obstaculizara, antes aun de obtener sentenciaxcircelacion provisional, y luego, la
libertad condicional, etc.. Entonces observemosjac8e dan todos los extremos que el
principio non bis in idemrequiere, esto es identidad de persona y hetéas, que es tan
grosera la forma en que se toma, que parece nawel principio en estudio. Y esto
porque se hace valer toda la condena y se la vualMeacer jugar en contra del
imputado.*’

El non bis in idemimplica cerrar definitivamente las puertas a pis&lio que ya

fue objeto de un proceso pefial.

> Donna- luvaro, Ob. cit., pag. 31.

*° 1dem.

“"|dem, pag. 32

8 Maurach es exhaustivamente claro: "Los actos parciales no considerados en la sentencia
incluso probablemente no descubiertos al tiempo de su dictado, ubicados antes de la redaccién de
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5.2 Legalidad y reincidencia.El principio de legalidad, fruto de la tradici6bdral, tiene
su origen en la llustracion, que iza las bandeehSgbbierno de las leyes", exigiendo, de
esta manera, la superioridad del Poder Legislaolwre los Poderes Ejecutivo y Judicial.
Hoy, "un Estado democrético de Derecho no es, como soflamilustrados, un Estado
gue se gobierna exclusivamente por medio de Lears, si es, al menos, un Estado
sometido al "imperio de la Ley®.

Se le puede concebir en dos versiones. Una sistaquee guarda relacion con las
materias que requieren soOlo ser reguladas por legyugy estan establecidas en la
Constitucion; y otra formal, consecuencia de lanpdia de la ley, que implica que no
puede ser derogada por normas de menor rango.

Cuando hablamos del principio de legalidad en rzaggenal, no hablamos de
otra cosa que del latinazgmlla poena nullum crimene sine ledesto es, de la version
"sustancial" del principio. Nadie puede ser castigpor un hecho que no esta previsto
como delito por la ley, ley que debe ser escritayip, estricta y cierta.

El principio de legalidad, se presenta asimismoa@aoma garantia jurisdiccional,
y su significacion es mucho mayor de la que halmteate desprendemos de él, ya todos
los principios penales, derivan, en definitiva tprancipio de legalidad.

Al presentar el modelo garantista, Ferrajoli dstad que los principios sobre los
que se funda el modelo garantista clasico son tiactes legalidad, la materialidad y
lesividad de los delitos, la responsabilidad peskaz juicio oral y contradictorio entre las
partes y la presuncién de inocencia.

El principio de estricta legalidad, en tanto defeacion abstracta de lo que es
punible, exige dos condiciones que son: a) el tardegal del criterio de definicion de la
desviacion y, b) el caracter empirico de las hgiétde desviacion legalmente definidas.

La desviacion punible es la formalmente indicadaladey como presupuesto necesario

la sentencia por el Gltimo juez de la instancia, se encuentran comprendidos dentro de la condena
"como formando parte de la relacién de continuidad. El principio de la res iudicata y de la regla non
bis in idem se oponen a una persecucion autbnoma ulterior de los actos parciales posteriormente
descubiertos..." Derecho Penal, Parte General, tomo 2, Astrea, Bs.As., 1995, pag. 547.

9 M. Cobo del Rosal y T.S. Vives Anton, Derecho Penal, Parte General, Ed. Tirant Lo Blanch
Libros, Valencia, 1995, pag. 64.
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de la aplicacion de la pena y el principio de ewdriegalidad exige que sélo se admitan
como definicion legal de la desviacion figuras denportamiento empiricas y objetivas
(nulla poena sine crimine et sine culpg)no referencias a figuras subjetivas de statls o
autor.

Esto es, el principio de estricta legalidaé propone como una técnica legislativa
especifica dirigida a excluir, por arbitrarias ystiriminatorias, las convenciones penales
referidas no a hechos sino directamente a persopaspor tanto, con caracter
“constitutivo” antes que “regulativo” de lo que gaunible.(...) Esta concepcion al mismo
tiempo nominalista y empirista de la desviacion iplen (quey°® remite a las Unicas
acciones taxativamente denotadas por la ley exolltyele ella a cualquier configuracion
ontolégica o, en todo caso, extra legal”.

Segun se vio, la mayoria de las doctrinas quefipssti el instituto de la
reincidencia, basan sus fundamentos en particutanesteristicas que tiene el individuo
que lo hacen mas peligroso, o lo seflalan como nsEnsible, perverso y generador de
alarma social e intranquilidad.

El principio de legalidad exige un apartamientoedas concepciones, desde que
presupone la delimitacién de campos de la perstathtionde la coaccidn estatal no puede
entrar, ya que la realidad animica es evanesydiifizil de precisar.

Ferrajoli, ha sefalado que los modelos autoritar@gsten unaepistemologia
inquisitiva o antigarantistacaracterizada por usustancialismo penatjue incluye dentro
del objeto de su conocimiento, no sélo el delit@weanto formalmente previsto por la ley,
sino a la desviacion criminal en cuanto en si mismeral o antisocial; y udecisionismo
procesa) correlato del anterior, que implica un caractecagnositivo sino potestativo del
juicio.

Sostiene que las medidas de defensa social se irrogan mo consecuencia de hechos
legalmente denotados y judicialmente probados cdeldos sino como presupuestos
variadamente subjetivos: como la mera sospechaaterhcometido delitos o, peor, la

peligrosidad social del sujeto legalmemresumida conforme a condiciones personales o

% . Ferrajoli, Derecho y Razén, Ed. Trotta, Madrid, 1997, pag. 35.
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de status como los de "vago", "vagabundo”, "pracivdelinquir’, "reincidente” (...J*
Esto lleva a que se produzca un vaciamiento olbjetie las garantias que se derivan del
principio de estricta legalidad. Evidentementecaeria en perseguir a los individuos,
como ya se dijo, no por lo que han hecho, sinolpague son. El problema de esta
orientacion radica en la enervacion de cualquietepdida verdad y ya no las autorizadas
por la ley.

Mas adelante, y analizando la Pena, ensefia qudrasidas definiciones formalistas del
delito, y sus correlativas clasificaciones de lastos, hacen referencia a la legitimacion
interna, describiendo criterios de validez y enigasl como definiciones descriptivas; las
definiciones sustancialistas y los consiguientésros tipologicos, hacen referencia a la
legitimacion externa, describiendo criterios detigis y entendidas como definiciones
axiologicas. Las definiciones formalistas enuraiaun criterio de identificacién juridica
de los delitos, que es la mayor garantia normaléveerteza, mientras que las definiciones
sustancialistas recomendarian finalidades genéoicaderios de justificacion externa por
los que habria de guiarse la ley péhalA lo que queremos llegar, es a que las
orientaciones sustancialistas presentan, desdengb ple vista juridico, el defecto ulterior
de entrar en conflicto con el principio de estrietgalidad. El problema es la estructura de
la definicidn, no ya tedrica ni dogmatica, sinoiséagiva. El desarrollo de las orientaciones
sustancialistas ha llegado a justificar doctrinersgbes como la "nazi" de tipo de autor o las
doctrinas soviético-estalinistas, en la que adedeak relevancia del elemento subjetivo
de la personalidad también se incluyeron elemestifEtivos, configurando el delito como
cualquier accion socialmente dafiina o peligrdsa.

Se desprende facilmente lo reprochable que regaltaonsagracion por ley de la
reincidencia como agravante de la pena, ya queodit$tituto importa una valoracion
moral del individuo, que es ajena al hecho delictipe cometid, por el que debera ser
juzgado.

* |dem, pag. 42
°2 |dem, pag. 372.
*% |dem, pags. 375/376.

27



5.3 Culpabilidad y reincidencia. El principio de culpabilidad se resume en la
imposibilidad de aplicar pena si no hay delitoaysu vez, en la inexistencia del delito sin
responsabilidad. Obviamente, este principio varairgerpretado de diferentes formas,
segun la éptica con que se mire y las concepciang® suscribamos.

Para Zaffaroni, para quien dolo ni culpa formantgate la culpabilidad, el
principio representadbs exigencias que deben analizarse por separaddos distintos
niveles de analisis: a) en la tipicidad, implicanacesidad de que la conducta- para ser
tipica- deba al menos ser culposa; b) en la culliddd, implica que no hay delito si el
injusto no es reprochable al autot*.; Por qué le es reprochable? Porque se parte de una
concepcion normativa de la culpabilidad, que ingpBaponer que el sujeto podia actuar en
forma diferente a como actud y le era exigibleggsis circunstancias, que lo hiciese.
Encarado de esta manera, se parte de la idea deelgbe®mbre es capaz de
autodeterminarse, conforme con una concepcién @oltrgica. "La culpabilidad sélo
puede edificarse sobre la base antropologica daeutendeterminacion como capacidad del
hombre. Cuando se suprime esa base, desaparecépkbdidad, sea que se la reemplace
por la peligrosidad- como lo hacia el positivismaliano- sea que se la reduzca a una
relacion psicolégica, lo que no es culpabilidadcsil aspecto interno del injustd™”

Conforme Mufioz Conde, para imponer una pena, queitlw® como la principal
consecuencia juridico- penal del delito, no basta la comision de un hecho tipico y
antijuridico. Se requiere una tercera categcaya presencia es necesaria para imponer
una pena. Esta categoria es la culpabilidad.(. tj@&aulpablemente quien comete un acto
antijuridico, pudiendo actuar de un modo distinés, decir, conforme a derech®'Pero
cuestiona el concepto tradicional de culpabilidade se basa en la capacidad humana para
actuar libremente, porque lo considera cientific@meinsostenible, por basarse en
argumentos racionalmente indemostrables, y citswem@poyo a Roxin, para quieel"
concepto tradicional eleva al plano de la fe lo quepuede ser mas que un problema de

conocimiento'®’ %8

*! E.R. Zaffaroni, Ob. cit., pag. 441.

*® |dem, pag. 517/518.

*® Mufioz Conde, Teoria General del Delito, Ed. Temis, Bogota, 1990, pags. 127/128.
*" |dem, pag. 129.
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Entonces propone- sin renunciar al principio deabilidad-, buscarle otros fundamentos.
Asimismo, sostiene que hay que dejar de ver enlf@abilidad un fendémeno individual
aislado que solo afecta al autor de un hecho tigi@ntijuridico. "Realmente no hay
culpabilidad en si, sino culpabilidad con referenei los demas. La culpabilidad(...) es un
fendmeno social. No es una cualidad de la acciémy sina caracteristica que se le
atribuye para poder imputérsela a alguien como stoay hacerle responder por ella®
En definitiva, se elabora un concepto de culpadilidestinado a explicar por qué y para
gué, en un momento historico determinado, se recarun modelo defensivo de la
sociedad como la pena y en qué medida debe hacsrsde ella. Justamente, un Estado
social y democratico de Derecho debe estar en cionéis de demostrar y explicar por qué
hace uso de la pena y a qué personas las aplica.
En cuanto al fundamento material de la culpabilidadadica en la funcion motivadora de
la norma penal, dirigida a individuos capaces dévaise en su comportamiento por los
mandatos normativosLo importante no es que el individuo pueda elegitre varios
haceres posibles; lo importante es que la normaapémn motiva con sus mandatos y
prohibiciones para que se abstenga de realizar de@sos varios haceres posibles que es
precisamente el que la norma prohibe con la amenazana pen&® En consecuencia,
este fundamento material se encontraria en aquiattakades que permiten al ser humano
participar con sus semejantes en condiciones dddigd, en una vida en comun pacifica y
justamente organizada. Y, para que el juicio dibwation inherente a la culpabilidad se
realice, junto a ese fundamento material, debemsgittres elementos especificos que son:
la imputabilidad, el conocimiento de la antijuridiad del hecho cometido y la exigibilidad
de un comportamiento distinto.

"La culpabilidad es un concepto que se integrasanwdelos culturales de accidn
de nuestra vida cotidiana. Constituye una formaldénir la responsabilidad (no soélo la

penal) en base a esquemas culturales de justida sacionalidad. Apartarse de ello (...)

*% Conforme el sorites de Gimbernat "la dogmatica penal presupone el derecho penal. El derecho
penal presupone la pena. La pena presupone la culpabilidad. La culpabilidad presupone la libertad
y la libertad no se puede probar." Citado por J. Fernandez Carrasquilla, en Concepto y limites del
Derecho Penal, 2°ed., Ed. Temis, Bogota, 1994, pag .127.

*® Mufioz Conde, Ob. cit., pag. 131.

% |dem, pag. 133
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seria riesgoso, dado que toda Politica Criminal/gelve peligrosa si peca de ahistorica o
permite que se la tilde de excesivamente avanZada”.

Hay una funcion politico criminal realizada en ehcepto de culpabilidad. Por su
inescidible vinculacion con la pena la culpabilidgmera como limite intrasistematico de
contencién del poder penal, el que no puede seaatetedido si participamos de una
concepcion minimalista.

Asignar a la culpabilidad una naturaleza sociatehgue se construya a partir del
dato que ofrece el rol social efectivo del sujeesponsable. El problema de la
responsabilidad, es siempre una cuestion de eligiti que se tamiza a través del rol
social del sujet8?

Bustos Ramirez, explica que el juicio de imputdhii o inimputabilidad, dentro de
un Estado de Derecho, implica tomar en cuenta tke$es. Uno, el del reconocimiento de
ordenes racionales existentes en la sociedad gidgaarion del individuo a uno ellos; y
otro, el del reconocimiento de un orden racionajeheonico dentro del Estado y que
constituye la base organica del mismiDe ahi entonces que cualquier individuo sea
valorado, no ya solo asignado, desde la perspedlivda contradiccién con los valores
fundamentales de ese orden racional hegemonic&steldo. Tal enjuiciamiento, que no
puede entonces transgredir el primer nivel, ya gse seria una contradiccion basica de
un Estado de Derecho, no puede juzgar el grupodermren si, sino solo los hechos
llevados a cabo, los injustos cometido&®.."

Esto significa afiliarnos a una culpabilidad deoa@sto es, se reprocha lo que se
hace, nunca lo que se es. El opuesto de culpabitidaacto es la culpabilidad de autor, en
la que el juicio de reproche se hara segun su palidad, no se castigara el homicidio,
sino el ser homicida. Pero como decia Zaffarbnin derecho que reconozca, pero que

también respete la autonomia moral de la perscmaas puede castigar el "ser" de una

®. Hassemer, W.. citado por Gonzalo Fernandez, en Ensayos sobre culpabilidad, Coleccion

Juridica y Social, N° 32, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad del Litoral, 1994,
ag. 40.

b G. Fernandez, "Pautas de revision: La culpabilidad social", en "Ensayos...", pag. 43.

%% J. Bustos Ramirez, Bases Criticas de un Nuevo Derecho Penal, Ed. Juridica ConoSur. Ltda,

1994, pag. 118

30



persona, sino su "hacer”, desde que el derechore®rden regulador de conducta
humana™®*

Quede claro entonces, que la culpabilidad sodiapmatemplar no soélo el injusto,
sino la vida del autor, lo hace en cuanto a seaoio actor social, pues de éste dependera
el grado de vulnerabilidad al poder penal. Y sesd grado de vulnerabilidad el que
operara como correctivo de la péna.

En definitiva, el principio de culpabilidad implida exigencia de responsabilidad
subjetiva y por lo tanto la exclusion de la respdillad objetiva sin culpabilidad; sirve
para otorgar relevancia eximente a todo error éslentambién para dirigir la
responsabilidad penal solamente a las lesioneficigas de bienes juridicos, con los
limites en las causas de inculpabilidad e inexigibi, "descartando todas las formas de
responsabilidad ética y no juridica, ya que la 'fralbilidad por el hecho" significa la
realizacion conciente y voluntaria del injusto miaktipificado. Es decir que el concepto
juridico penal de culpabilidad exige que el concepe culpabilidad sea juridico y no
moral (para que sirva de contencion a las pretemsgode un derecho penal autoritario,
gue quiera conformar con la pena la conciencia rha& individuo o discriminar a los
ciudadanos por sus elecciones morales o ideol6ylas

Si la pena recae porque hay delito, y hay detitqpe hay culpabilidad, y para que
haya culpabilidad se requiere imputabilidad, comiemto de la antijuridicidad y
exigibilidad de otra conducta, partiendo de la fGnanotivadora que posee la norma, y lo
gue se juzga debe ser la conducta o el hecho d®l entonces no aparece tan clara la
aplicacion de una pena mayor en razon de una caratérrior, por la Unica razon de "ser
reincidente”.

En todo caso, el reincidente, lo que hace es evigela ineficacia preventiva del
Derecho Penal, en desmedro de la seguridad juridipademos convenir que el concepto
de seguridad juridica es un concepto complejo,ymt@gne que ver no solo con la tutela,

sino con el sentimiento de segurifad.

® E.R.Zaffaroni, Ob. cit., pag.73.

® E R. zaffaroni, En busca de las penas perdidas, pag. 276.

% D. Camario- P. Donnéangelo- "Hacia un concepto mas humano de la culpabilidad”, en Revista de
Ciencias Penales, N°1, Montevideo, 1995, pag. 162.

®" E.R. Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal General, Ed. Ediar, Bs.As., 1988, pag. 355.
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Por otro lado, conforme con lo que ya dijimos,lguiio de reproche se le hace al
individuo que comprendio la antijuridicidad de siioay pudo conducirse de otra manera,
no es razonable que se agrave la pena de quiesusdrechos, al reincidir, ha demostrado
lo contrario. Y asi aparece la idea de que no stgeael acto del hombre sino su vida, su
modo de conducirse en ella. Esto significa que dtraamos las garantias del Estado de
Derecho y pasamos a concebir a la culpabilidad cderautor, olvidando que la pena debe
ser por el acto.

Asi Bacigalupo ha sostenidoN® es una novedad que entre peligrosidad vy
culpabilidad existe una franca oposicion. Si sesidera esta oposicidén y se considera que
nuestro derecho penal debe regirse por el princgeoculpabilidad, y que la culpabilidad
por la propia peligrosidad del autor (...) resultena construccion inaplicable, entonces la
relacién fundamental habra sido puesta en dud&..".

La aplicacion de la pena en un derecho penal gebilidad, encuentra una barrera
en la proporcionalidad que debe tener la pena elatién al reproche que se le haga al
individuo por el acto que cometio. De conformidad to que acaba de exponerse, Donna-
luvaro han sostenido que reconocer ese limite aapkconocer el fracaso de la pena que
se sufrig, significa menos culpabilidad en el syjein razén de su menor capacidad de
comprender la criminalidad de acto y conducirsdarome a derecho.No puede el Estado
tomar esta menor capacidad para aumentar la persupto”®®

Més que eso, la norma no sélo toma en cuentatefioride la peligrosidad, sin
establecer criterios que le permitan a la persejar dle ser peligrosa o excluir la nota de
peligrosidad, sino que generalmente, las legistesancorporan un plazo dentro del cual
la persona se considera peligrosa, ya que si ragista condena penal y vuelve a ser
juzgado por la comision de un hecho ilicito demteoese plazo, su pena se vera agravada
en razon de esa condena precedente. Evidentememsia, forzar ninguna definicion,
podemos decir que la peligrosidad sera objetivaaypresuncion jure et de jure.

El principio "no hay pena sin culpa”, es uno de posicipios fundamentales del

Estado de DerecholUho de sus principios basicos y que integra lo gaeha dado en

= Bacigalupo, Problemas del sistema de la teoria del delito, citado por Donna luvaro, ob.cit.,
(E)ég. 73.
° Donna- luvaro, ob. cit., Pag. 75.
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llamar "las estructuras légico- objetivas”, quelegislador no puede traspasar so pena de
hacer normas ilogicas. Es un limite impuesto ponduraleza de las cosas y por ende
hace que la norma sea no aplicable al caso condgefoSin €él se retrocede a estadios

primitivos de la humanidad..”.

6.- Constitucionalidad de la reincidenciaSe trata de un debate de actualidad, aunque en
algunos paises la jurisprudencia lo ha ido saldando asi en el nuestro, que, como se
vera, nadie ha solicitado la declaracién de inéarmsdnalidad del institutd?.

Fundamentalmente se ha controvertido la constiadidad de la reincidencia en la
consideracion de que se trata de una circunstaodigco criminal inadecuada y por otros
efectos penales que provoca su apreciacion en ccuare restriccion al acceso de
determinados beneficios penales y penitenciarios.

En cuanto al primer aspecto, Mir Puig sefiala quee dechazarse la agravacion de
la pena por reincidencia en un Derecho Penal dantjas que debe ser respetuoso del

fuero interno del individuo, limitAndose a casti¢mtesion y puesta en peligro de bienes

% |dem, pag. 97.

" Con posterioridad a la entrega de este informe, se solicité- por via de excepcion- la declaracion
de inconstitucionalidad de los articulos 48 y 92 inc. 4° del Cédigo Penal, este Ultimo en la
redaccion dada por el art. 2 de la Ley N° 16.349.

Por sentencia N° 426, de 24 de diciembre de 2003, en su primer y Unico pronunciamiento sobre
estos aspectos, la Suprema Corte de Justicia resolvio desestimar la excepciéon de
inconstitucionalidad opuesta.

La Corte no ingresé al examen de la declaracién de inconstitucionalidad de los num. 2 y 3 del art.
48 e inc. 4 del art. 92 del Cddigo Penal, por cuanto considerdé que no siendo de aplicacion
ineludible (integraban la requisitoria fiscal, pero aun no habian sido aplicadas por el Magistrado
actuante), el interés pasaba a ser futuro o eventual y no directo como lo exige el art. 509 del
C.G.P..

En cuanto a la reincidencia, consideré -en muy breve sintesis- que su aplicacién no viola el
principio non bis in idem, ya que la mayor severidad se debe al mayor grado de culpabilidad de la
conducta posterior, que lesiona mas gravemente que la anterior la imagen del Estado como
proveedor de seguridad juridica. Tampoco viola el principio de legalidad, dado que la agravante
fue establecida previamente por ley, resultando la aplicacion de la pena la consecuencia de la
manifestacion externa de la conducta del agente. Con relacién al principio de culpabilidad,
sostiene que la reincidencia incrementa la culpabilidad por su indiferencia a la sancién penal
anterior, cuya naturaleza conoce. Y, finalmente, funda el rechazo a la infraccién al principio de
igualdad, en el tratamiento desigual a las desigualdades que la justicia exige tomar en
consideracion.

Huelga decir que por las razones desarrolladas en este trabajo, no compartimos la solucion dada
por la Corte a la excepcion presentada.
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juridicos externd$. Por ello, una mera actitud interna del indivicam puede afectar el
grado ni la forma de lesién producida.

En cuanto al segundo aspecto, Muiioz Conde y GAréarahan sefialado que se ha
alegado la inconstitucionalidad de la agravacionlalgpena por reincidencia por la
infraccion al principio de igualdad ante la leyaglicarse penas diferentes a hechos iguales
en funcién de condenas anteriores que en nadaafada gravedad del hecho enjuiciado.
Y sin perjuicio de que tal argumento ha sido reabaz admiten querésulta dificil
encontrar en la reincidencia razones en las quel&umentar una mayor culpabilidad por
el hecho que se enjuicia y sobre el que recae tavamte. Su fundamento se encuentra
mas propiamente en la actitud del sujeto que iesgst la desobediencia a las normas
penales, bien en su mayor peligrosidad; sin embangta peligrosidad puede presumirse
iuris et de iurecomo hace el Cédigo en esta materia, ni es unegincen el que pueda
asentarse una mayor gravedad de la pena, que debteiida a la culpabilidad™

Se ha indicado también que es violatorio del ppiecde proporcionalidad de las
penas, en tanto la prohibicién constitucional deaganhumanas y degradantes contendria
implicitamente el principio de proporcionalidaddjcsla pena proporcionada a la gravedad
del hecho y culpabilidad del autor es humana yetessa con la dignidad de la perséna

2 Mir Puig, S., “La reincidencia ...”, pag. 539.

® Mufioz Conde, F. y Garcia Aran, M., Derecho Penal, Parte General, 32. Edicién, Tirant to
Blanch, Valencia, 1998, pag. 542.

En el mismo sentido se pronuncia Facundo Luis Capparelli, quien nos dice que “El principio de
igualdad, en su faz penal, presupone la adopcion de un derecho penal de acto y la violacion de
este Ultimo importa el quebranto del primero, ya que todos los hombres son iguales penalmente en
cuanto son castigados por lo que hacen y no por lo que son y en cuanto sélo sus acciones, y no su
(distinta) personalidad, pueden ser incriminadas. Esta objecion resulta dificil de evadir para
quienes reconocen en los autores reincidentes un mayor grado de peligrosidad, fundamento que
histéricamente ha imperado en la doctrina nacional. Caracteristica personal que, en mi opinion, se
deriva de un juicio de probabilidad de conducta futura, cuyo pronéstico debe hacerse en cada caso
concreto sin que pueda venir tasado por ley. El argumento que afirma que quien comete un delito
es peligroso y, si comete dos delitos, resulta mas peligroso cae en una presuncion iure et de iure
de peligrosidad que socava los pilares garantistas sobre los cuales se asienta un Estado de
Derecho”. Ver “Determinacion de la Pena y Derecho Penal Minimo: la invalidez de la
Reincidencia”, en Revista Juridica Argentina La Ley, Afio 1998, pag. 918 y ss.

I Zugaldia Espinar, J.M., citado por Marin de Espinosa Ceballos, E.B., en “La reincidencia:
Tratamiento dogmatico y alternativas politico criminales”, Ed. Comares, Granada, 1999, pag. 102.
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Entraria en colision también con la presuncionndeeéncia, ya que la peligrosidad
del delincuente se presumris et de iurede forma mecanica y en ausencia de toda
exploracién de la responsabilidad del’feo

A estos aspectos, deben sumarse los ya sefialetidsjas a la incompatibilidad de
la agravacion de la pena por reincidencia con toxipios de culpabilidad por el hecho,

legalidad ynon bis in idem

’® Marin de Espinosa Ceballos, E.B., ob. cit., pag. 102.
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CAPITULO Il: METODOLOGIA "®

En el capitulo anterior se ha establecido el problele investigacion, ahora es
preciso complementar esta primera aproximaciomalgeto (mas bien tedrica), centrando
la atencion en los aspectos metodoldgicos querdteaizan.

Este capitulo esta dividido en dos partes.

En la primera parte, haremos referencia al tipodd®fio y dentro de él
identificaremos el universo, las unidades de asals las fuentes de informacion
utilizadas.

En la segunda parte, especificaremos cuéales fuastécnicas de investigacion
empleadas, como se elaboraron las pautas de a@ticde las mismas y algunos datos

referidos a la recoleccién de la informacion.

II. 1: Tipo de Disefio:

Como ya se mencioné en la introduccion, se optdgeealizacién de un estudio
descriptivo, cuyo dominio empirico corresponde gtssprudencia de los Tribunales de
Apelaciones en lo Penal durante el trienio 199832Q@& opcion se debe a que nuestro
interés se centra en el tratamiento jurispruderdadio a los conceptos de reincidencia y
habitualidad, en atencion al esclarecimiento deptoblemas de aplicacion de las normas
gue las sentencias pueden brindar.

En definitiva, saber por qué, coOmo y en qué cirtamsas se aplican.

La validez, esto es, la cuestion de si se estéendd lo que realmente se cree que
se esta midiendo, es algo que tuvimos muy preséstaqui donde se plantea la necesidad
de la triangulacion de fuentes y de técnicas.

Asimismo, a fin de acreditar la confiabilid4dse documentaron los procedimientos
y la operacionalizacion de todos los pasos seguedds investigacion, quedando éstos a

disposicion de cualquier otro investigador que eesalizar este estudio.

e Agradezco a la Licenciada en Sociologia Maria Julia Acosta Casco su invalorable colaboracion y
su disposicion e interés por comprender el lenguaje juridico y el objeto de esta investigacion.
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[1.1.1: Universo y unidades de analisis:

El universo de estudio donde se enmarca nuesteatigacion son las sentencias de
los Tribunales de Apelaciones en lo Penal. Lasad®d de analisis con las que trabajamos
son cada una de las mencionadas sentencias.

La opcion por la jurisprudencia de los TribunalesAghelaciones en lo Penal se ha
hecho en el entendido de que se trata de resokgijodiciales definitivas- en la amplia
mayoria de los casos- y abarcan procesos de tquoel

I1.1.2: Fuentes de informacion:

Como fuentes primarias de informacion tomamosfasiones de los informantes
calificados.

Dentro de las fuentes secundarias de informacifinamos los documentos de las
Tribunales, es decir, las sentencias.

El tipo de triangulacion que esperamos incluiriseguestros objetivos, es la
triangulacion de fuentes: conocer la opinidn quenen sobre la aplicacion de las
agravantes y su fundamentacion juridica los Miossttos Defensores y los Fiscales, y la
triangulacion de técnicas: relevamiento de docuogent entrevistas. De esta manera
obtenemos informacion a través de distintas fugntésnicas de manera de poder cruzarla

y evitar sesgos.

I1:2: Técnicas:

Combinamos en el disefio metodolégico dos técnicasindestigacion: el

relevamiento de las sentencias y la entrevista.

" La confiabilidad implica que las operaciones de estudio pueden ser repetidas por otro

37



I1.2.1: Relevamiento de Sentencias:

Desde el punto de vista estrictamente juridictamps por este procedimiento en
el entendido de que las sentencias son el prodiect® aplicacion de las normas vigentes.

Asimismo, en la consideracion de la naturalezademtemente practica y
esencialmente valorativa, que le concedemos @ieiai del Derecho.

Desde el punto de vista empirico, las sentenciassttoyen documentos
socialmente producidos y es en ellas donde se plésraplicaciéon o no de los institutos
mencionados.

Poseen también la gran ventaja de que, a diferateci® informacion obtenida
directamente por el investigador mediante técnib@asobservacion o conversacion, el
material documental tiende a producirse en consemédurales de interaccion social. Esto
significa, segun Vallés que, debido a la ausenah idvestigador, no habra que
preocuparse por las reacciones que éste puedecpro®o las personas cuando se saben
investigadas.

Por otro lado, el contenido informativo de estosueentos tiene cierto carécter
anico (diferente al tipo de informacion a la queageede mediante otras técnicas de
investigacion), que puede tomarse como insumolpaganeracion de datos primarios.

Por esta razon, estos datos secundarios que enanmegstigacion constituyen las
sentencias, no son los Unicos datos con los gbejamos pues somos conscientes de que
se trata de informacion producida con propositésreinites a los de la investigacion que
nos ocupa. Son un insumo y complemento de la irdoi@n obtenida a través de las

entrevistas a informantes calificados.

investigador obteniendo éste los mismos resultados.
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11.2.2: Entrevista:

Utilizamos laentrevista en el entendido de que recoge la organizaciotosle
discursos sobre las percepciones que tienen loatdsinformantes calificados sobre los
institutos cuya aplicacion se investiga.

Lo que nos interesa es conocer el punto de vidigetsto de los ministros, los
fiscales y los defensores. Saber cuales son |laamantos juridicos y la argumentacion
existente sobre la probleméatica de estudio.

Creemos, y por eso la utilizamos, que la entrestana buena técnica para saber
lo que saben los actores, para “ver” lo que el&s v

Por otra parte, creemos que la entrevista posedasuentajas, pues proporciona
flexibilidad en la obtencion de los informes de &grevistados y, por lo tanto, permite
alcanzar gran profundidad. La situacion puede daeptada a la medida de cada actor, se
puede explorar, buscar las razones de ciertasastgsu Permite establecer un vinculo mas

intenso con el informante, porque se produce caeaa

Il. 3: Recoleccién de la informacion:

[1.3.1: La informacién se recolectdé como ya se menciononpedio del relevamiento de
las sentencias, y fuimos elaborando los datos,edesd metodologia cualitativa, a traves
de las entrevistas a informantes calificados.

En cuanto atelevamiento de las sentencidss pasos fueron los siguientes:

1) Se hablé con cada Secretario Letrado de cada H&iibaihque se le informo acerca de
la investigacion que se estaba llevando adelante ye solicitd el acceso a las
sentencias. En el caso del Tribunal de Apelaciage®rimer Turno se nos permitié
retirar una copia de los decreteros, para su exdnega de las oficinas del Tribunal.
En los Tribunales de Apelaciones en lo Penal deurky y Tercer Turno el

relevamiento debia realizarse en las oficinas @omdrio de 13 a 18 horas.
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2) Se seleccionaron todas aquellas donde la reingasecaplicaba como circunstancia
agravante de la responsabilidad y, en cuanto abldualidad, todas las que contenian
una declaracién de habitualidad aunque fuera reloen segunda instancia.

3) Una vez seleccionadas las sentencias, se procedidotocopiado con la finalidad de
la generacion de la base de datos documental.

4) Se relevaron todas la sentencias correspondiertdsenio mencionado de los
Tribunales de Apelaciones en lo Penal de Primeguis#o y Tercer Turno, con
excepcion de las dictadas en el primer semestraafi®l 1998 por el Tribunal de
Apelaciones en lo Penal de Segundo Turno por ras d&ponibles en el momento en

que fueron solicitadas.

11.3.2: Por otro lado, se realizaron trezmstrevistasa Ministros, Defensores y Fiscales.

Las entrevistas se llevan a cabo a partir de langidin de un panorama global otorgado
por el relevamiento de las sentencias que fue tornarho insumo para la elaboracion de
la pauta de entrevista.

Para constituir el grupo de informantes calificadtizamos la técnica “bola de niev&”

es decir, conocer algunos informantes y lograr €jles nos presenten a otros. Una vez
realizado el contacto, concretamos lugar, dia g derla entrevista para su realizacion.

La cantidad de entrevistas realizadas estuvo detadm por el efecto saturacion de la
informacion. Percibimos que hemos llegado a estdopauando las entrevistas con las
personas adicionales no produce ninguna compreasi@nticamente nueva.

A continuacion se transcribe la pauta de entreuslizada:

Pauta de entrevista a Ministros de los Tribunaée8pklaciones en lo Penal

- ¢ Se aplica la agravante de reincidencia, se realieelaraciones de habitualidad y, en
tal caso, se aplican medidas de seguridad elimasRi
- ¢Quieén las aplica?

- ¢ En qué circunstancias se hace aplican?
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¢, Como se aplican?

¢,Cual cree que es la importancia dada por los|Essaaestos institutos?

¢, Siempre las tienen en cuenta?

¢,Cual cree gue es la importancia dada por los Befes a estas agravantes?

¢, Cual es para usted la importancia?

¢, Considera el fenbmeno de la reincidencia comovagta o atenuante de la
responsabilidad?

¢ La ubicaria en la teoria del delito o en la tedeita pena?

¢ Integra el concepto de culpabilidad?

¢, Considera constitucional su aplicacion?

Pauta de entrevista a Fiscales

¢, Se aplica la agravante de reincidencia, se realieelaraciones de habitualidad y, en
tal caso, se aplican medidas de seguridad elimasRi

¢, Quién las aplica?

¢ En qué circunstancias se hace aplican?

¢, Como se aplican?

¢, Cual cree que es la importancia dada por Judd@sistros a estos institutos?

¢, Siempre las tienen en cuenta?

¢, Cual cree que es la importancia dada por los Befes a estos institutos?

¢,Cual es para usted la importancia?

¢ Considera el fenbmeno de la reincidencia comovagta o atenuante de la
responsabilidad?

¢ La ubicaria en la teoria del delito o en la tedeita pena?

¢Integra el concepto de culpabilidad?

¢, Considera constitucional su aplicacion?

® Taylor y Bogdan, “Introduccién a los métodos cualitativos de investigacion”, Paidés, Bs.As.,
1986, pag. 109.
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Pauta de entrevista a Defensores

- ¢ Se aplica la agravante de reincidencia, se reatigelaraciones de habitualidad y, en
tal caso, se aplican medidas de seguridad elimasRi

- ¢Quién las aplica?

- ¢ En qué circunstancias se hace aplican?

- ¢Como se aplican?

- ¢Cual cree que es la importancia dada por losIEgsazestos institutos?

- ¢ Siempre las tienen en cuenta?

- ¢Cual cree que es la importancia dada por los Jyelgknistros a estos institutos?

- ¢ Siempre las tienen en cuenta?

- ¢ Cual es para usted la importancia?

- ¢Considera el fendbmeno de la reincidencia comovagta o atenuante de la
responsabilidad?

- ¢Laubicaria en la teoria del delito o en la tedeida pena?

- ¢Integra el concepto de culpabilidad?

- ¢ Considera constitucional su aplicacion?

Las entrevistas grabadas fueron procesadas porograma Atlas ti, lo que

permitio un estudio exhaustivo y sistematizadcedenismas.
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CAPITULO lIl: ANALISIS

El presente capitulo se refiere al procesamientmdlisis de los datos recogidos
durante el periodo 2001-2002.

En el momento de efectuar el procesamiento tuviemoguenta que nuestro interés
principal era descriptivo. Por tal motivo analizama consideracion de las agravantes de
reincidencia y habitualidad en las sentencias defas de cada Tribunal correspondientes
a los aflos 1998, 1999 y 2000. Creemos que de estara) describiendo y analizando las
sentencias de los distintos Tribunales se fadéitadentificacion del tipo de tratamiento

que se le dispensa a los institutos reincidendmabjtualidad.

[ll. 1 Procesamiento y analisis de las sentenciatavadas

Se relevaron 2.566 sentencias, de las que se isglaam 317.

En primera instancia se seleccionaron aquellagierse computaba la reincidencia
o se confirmaba o revocaba la declaracion de hadldad y, consecuentemente, la
aplicacion de medidas de seguridad.

En un segundo momento, se seleccionaron aquellks eue se debatian aspectos
relativos a las agravantes.

A continuacion se expondran cuadros que ilustrarcacdel trabajo realizado.
Conviene aclarar que los datos que aparecen ercuadros carecen de significado
estadistico, ya que fueron construidos con el mitpde sistematizar la informacion
recogida e individualizar el bien juridico que taban las normas violadas en cada caso.
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Cuadro del Total de Sentencias Relevadas sequn saturaleza

Sentencias Sentencias S. D. Unificaciéon de
Interlocutorias Definitivas penas
TAP 1° 209 613 91
TAP 2° 206 581 107
TAP 3° *k 636 122
Totales 415 1830 320

* Fuente: Elaboracién propia en base a las serstemelevadas correspondientes al trienio 1998/2000
** | os Tribunales de Apelaciones en lo Penal dec&eiTurno llevan decreteros separados, por lo tjdeaetero de
sentencias no incluia a las sentencias interlo@stor

Cuadro de aplicacion de las agravantes de Reincideia y Habitualidad e imposicion

de Medidas de Seguridad Eliminativos

TAP 1° TAP 2° TAP 3°

1998 | 1999| 2000 199§ 199D 2000 1998 1999 2p0O0
Reincidencia 7 18 18 20 40 45 51 42 61
Habitualidad 1 0 2 0 0 1 2 2 0
Medidas de Seguridad 0 0 2 0 0 1 2 2 0
Eliminativas
Revocacion o confir- 0 0 0 0 0 3 1 2 1
macion de rechazo de
declaracion de
habitualidad

* Fuente: Elaboracién propia en base a las serstemelevadas correspondientes al trienio 1998/2000
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Cuadro de aplicacion de la agravante de Reincidermien Sentencias Definitivas sequn

el delito o los delitos imputado&

Delito TAP 1° TAP 2° TAP 3°

Abigeato - - - - - - 1 - -

Aborto - - - - - 1 - - -

Abuso de funciones - - - - - - -1 -

Amenazas, Rapifia y Copamiento - - - - - -| - - 1

Atentado violento al pudor - - - |1 - 1 1 |- -

Atentado violento al pudor, Violacion, Ultrgje 1 - - - - - - -
publico al pudor y Rapifa

Atentado y Dafio - - - - - - 1

Autoevasion y Hurto - - - - - - -

Contrabando - - - - - -1

| (=
=

Copamiento - - - - - - -

Copamiento, Rapifia y Violacion de Domiciljo - - - -1 - -

Difamacion - - - - |1 - - - -

Encubrimiento - - - - - |1 -

Encubrimiento y Rapifia - - - - - - -

Estafa - - - - - i Z

RN
1

Estafa y peculado - - - - - - -

Estupefacientes - - |1 3 1 1 3 3 2

Extorsion - - - - - |1 - - -

Falsificacion de documento publico y privado |- - - - - - - 1
y Estafa

Falsificacion de sustancias alimenticias |€en |- - - - 1 - - -
forma peligrosa para la salud

Homicidio 2 2 2 3 4 5 6 6 15

Homicidio y Encubrimiento - - - -

1
Homicidio y Hurto - - - - |1 -
Homicidio y Lesiones personales 1 - - - -

Homicidio, Lesiones personales y Hurto - - - - - -

1
G

1
SN

Homicidio y Rapifia - - - - - -

Hurto - - 1 3 2 5 11 | 2 3

Hurto y Atentado - - - - |1 - -

Hurto y Estafa - - - - - - -

Hurto y Lesiones Personales - - - - -2 -

Hurto y Rapifa - - - - |1 1 |-

LN e
1

Lesiones Personales - - - - R -

1 = _h 1

Lesiones Graves 1 1 1 - 1 - -

" La discriminacion por imputacion no significa que se trate de reincidentes especificos. Las
sentencias- con alguna excepcién- aluden a la reincidencia en forma genérica, de conformidad con
lo previsto en el art. 48 del Cédigo Penal.
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Proxenetismo Calificado y Lesiones Persongles | - - - 1 - - - -

Proxenetismo Calificado, Lesiones Personales | - - - - 1 - - -
y Hurto

Rapifia 3 10 |10 | 9 12| 21| 18| 16| 22

Rapifia, Alteracion de certificado y Alteracion | - 1 - - - - - -
de Cédula de Identidad

[EnY
1
1
1
=

Rapifia y Atentado - - - -

Rapifia y Copamiento - - - -2 - - - -

Rapifia, Hurto y Atentado - - - - - - |1 - -

Rapifia y Lesiones Personales - -1 - - - - - -

Rapifia, Lesiones Personales y Receptacion - - - - - - - 1

Rapifia y Lesiones Graves - - - - - -1 1 1

Rapifia y Privacion de Libertad -1 - -

Rapifia y Violacion - - - -

Rapifia, Privacion de Libertad y Atentado - - - -

TSI
1
1
1
1

Rapifia, Privacion de Libertad y Lesiones |- - -
Personales

=
1
1
=
1

Rapto y Violacion - - - -

Receptacion - - - - |1 - -

Rifia con resultado muerte - - - - - - N R

Rifia y Hurto - - - - |1 - - -

Uso de certificado falso, Falsificacion |de |- - - - - - -
documento privado y Estafa

Usurpacién de funciones y dafio - - - - -1 - - -

Violacion - 1 - 1 1 1 2 - -

Violacion, Lesiones y Violencia Privada - - - -1 - - - -

Violacion y Rapifia - |2 - - - - - - 1

Violacion y violencia privada - - |1 - - - - -

Violencia doméstica - - - - - - |1 - -

Violencia privada - - - - - |1 - - -

Total 7 18 |18 | 20 | 40| 45| 51| 42 61

* Fuente: Elaboracion propia en base a las sergmnelevadas correspondientes al trienio 1998/2000

Cuadro de aplicacion de la agravante de Habitualidd en Sentencias Definitivas

seqgun el delito o los delitos imputados

Delito TAP 1° TAP 2° TAP 3°

Cdmulo (unificacion de penas) 1 |- - - - - -

Hurto - - 2 - - 1 -

1
Rapifia - - - - - - 1 - -
Rapifia y homicidio - - - - - - - |1

Rapifia y lesiones graves - - - - - -1

Total 1 0 2 0 0 1 2 2 0

*Fuente: Elaboracion propia en base a las sent®nelavadas correspondientes al trienio 1998/2000
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[11.1.1 Segunda seleccion de sentencias. Aproxim@acy analisis

A) Reincidencia

Tribunal de Apelaciones en lo Penal de Primer Turno

La lectura de las sentencias en que se relevainaidencia como circunstancia

agravante, nos impone las siguientes consideracione

a) Este Tribunal, salvo casos que se sefalarannst la revisar el computo de la

b)

agravante.

De las cuarenta y tres sentencias en que se relg@rasamente la agravante, solo en
nueve de ellas se han detenido a considerarla.

En un caso para excluirla como agravante muy espdei un delito de homicidio,
computandola como agravante genérica; en dos tantleslos agravios esgrimidos
por la defensa relativos al incremento excesivdadpena por su computo; en una

amparando los agravios de la Defensa y en laqitestpara justificar su aplicacion.

c) Asi, ha establecido que:

“El participe extrafio de un homicidio, no es auterhgmicidio intencional, por lo que no
estd comprendido en la hipétesis de reincidenciafigarativa de la agravante muy
especial del delito de homicidio prevista en | 816, N° 6 del CP, sino que su conducta
se agrava por la reincidencia genérig@ausa por —un delito de homicidio especialmente
agravado. Sentencia N° 52/1998).

(Analizando el agravio de la defensa relativo a peaa excesiva por sélo computar la
agravante de la reincidencialrf el proceso de individualizacién de la pena, dg |
dispone que se considere la peligrosidad del eradaugomo elemento de medicion del
castigo. (...) La pauta legal de apreciarla a tradéslos antecedentes y las circunstancias
que rodearon al delito, representa una aproximaabobjetivo de determinar la pena en
el caso particulat. (...) “En la especie, se trata del juzgamiento de unalel rapifia
que, con amenaza de arma de fuego, realiz6 erasoliél encausado. Se trata éste de su

undécimo proceso por delitos contra la propiedaduenlapso de diecinueve afos (ver
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planilla de antecedentes de fs. 35 a 45), lo qu#eha las claras de una persona en quien
no opero la prevencion especial que se espera daraion penal. No se trata, entonces,
de la primera recaida en el delito, sino la Gltimk@ una larga serie de transgresiones a la
ley penal, la anterior de las cuales por otro delde rapifia. Con las limitaciones ya
apuntadas sobre el concepto de peligrosidad, n@ chlila a la Sala que en la sentencia
recurrida se ha ponderado adecuadamente este etempar o que no se encuentra
razon para modificar la pena impuesta en el gradecpdente (Causa por un delito de
rapifia. Sentencia N° 90 bis/1998)

“Tratandose de un reincidente, si bien por delitesdderente etiologia y que ademas es
reiterante por lo que es esperable una sentenciandfiécacion, no corresponde tener en
cuenta los complacientes testimonios de buena ctadue present6 la DefenséCausa
por un delito de homicidio y un delito de lesiopessonales que concurren en reiteracion
real. Sentencia N° 183/1998).

“Y en cuanto a la reincidencia, el art. 48 no digtia respecto a la naturaleza de los
delitos antecedentes por lo que no le corresporateito al intérprete. A la hora de
considerar la concurrencia de alteratorias, bastad este caso la verificacion de que el
procesado registra una condena de una antigiedadoma cinco afos, resultando
irrelevante si el tipo de ese delito es igual cahque se procesa actualmerit@€ausa por
un delito de homicidio. Sentencia N° 137/1999).

“La diferencia entre un sujeto y otro, la justifi¢a reincidencia para J.S. y la condicidn
de primario y menor relativo para A’§Causa por dos delitos de rapifia en reiteracion
real. Sentencia 249/1999).

“La Sala habra de amparar el especifico agravionioiado por el apelante respecto del
monto de la pena impuesta por el encausado. Seartengdos argumentos del recurrente
en cuanto a la exagerada severidad del castigoguedizado en el caso, habida cuenta
del rigor con que la ley sanciona el delito de fapiart. 344 CP).

“Si bien se estd en presencia de un joven de 23 ajfie es reincidente especifico (fs.
30/36), y que se encontraba préfugo de la causeremtcuando cometié el ilicito de autos

(fs. 37), la pena de nueve afios de reclusion apatemo muy elevada si se observa que
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este proceso constituye un episodio mas de unanvadginal cuyo curso se identifica con
el ataque a la propiedad ajena. Pudo el represeetaie la causa publica haber requerido
la imposicibn de medidas de seguridad eliminativaemo consecuencia de una
declaracion de habitualidad (art. 48, num. 2° CEn lo cual se podria haber alcanzado
el tiempo de reclusion que ahora pretende. Pertortozo y, por tanto, debe retribuirse la
conducta imputada con prescindencia de ese elemaptmtando a las pautas generales

del art. 86.“(Causa por un delito de rapifia. Sentencia N° 18200

“La diferencia del reproche entre ambos encausadbeeda base de la consideracion de
la reincidencia de L.R. es correct§Causa dos delitos de rapifia especialmente agoava

en reiteracion real. Sentencia N° 112/2000).

“A ello debe agregarse una clara evidencia de lagpesidad del agente, tal lo que
emana del registro de antecedentes personale84fa. 44)- que lo torna un reincidente
(art. 48)- como asimismo de la forma de ejecuciérladrapifia y la posterior agresion
armada contra un ocasional circunstarit@Causa por un delito de rapifia en concurrencia

fuera de la reiteracion con un delito de lesior@sgnales. Sentencia N° 232/2000).

(Analizando los agravios de la Defensa relativgsi@la sentenciante de primera instancia
basé la peligrosidad del imputado en los antecedgfita Sala por el voto unanime de la
sus integrantes habrd de confirmar el fallo apeladesestimando los agravios de la
Defensa. Mas alla de toda consideracion filoséfracuanto al fundamento y razén de
ser de la pena, tema cuyo desarrollo excederiditoges de este pronunciamiento, es
valor entendido que la norma de nuestro Cdodigo Pepe indica las pautas para la
individualizacién de la pena a aplicar en el casmcreto, toma el indice “peligrosidad
del culpable”. Y tal peligrosidad resultara de lalilad de la circunstancias concurrentes
y de sus antecedentes personales (Cfm. Sentenlcicsdéa N° 76/91) .

“Es asi que a la hora de determinar la concreta géan que corresponde aplicar al
imputado de un delito especifico, el Juez debdages al marco juridico de la pena. Y en
el caso sub- especie cabe considerar que tanteprksentante del Ministerio Publico al
acusar, como el decisor, actuaron con ponderacidm@mento de individualizar la pena a

imponer, valorando las pautas legales para ello.
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Como sostuvo la Sala antes de ahora (Sentencia7f@9% “Nuestro Cédigo establece
escalas mas o menos pronunciadas que orientarstaetiionalidad del juzgado respecto
al monto de la pena establecida para cada delitopodiendo sobrepasar el maximo ni
descender del minimo (art. 80 y 86 del C.P.). Pamsecuencia, determinando el tipo
penal, grave culpabilidad y alcance de la respoiig#da, se formula una evaluacion
conforme a las circunstancias alteratorias apliebl(art. 50 C.P). Y como sefiala
Zaffaroni: “Entre la cuantificacion que formula degislador al establecer la escala
general para el delito y la que precisa el juez@hntificar la pena en concreto, media una
complementacion, que significa la culminacion danismo proceso llevado adelante con
igual criterio, sélo que delegando en el Juez eldgr de precision que el legislador no
puede darle, porque depende de las circunstanaimeretas de cada caso, sumamente
variables e imponderables (Cfm. “Manual...”, pag. $99

A criterio del Tribunal, la soluciéon propuesta plar Defensa no es correcta, ya que no
tiene sustento legal. La moderna doctrina penalr@ddner incidencia en el margen de
discrecionalidad (reglada) del juzgador, al momed®individualizar la sancién concreta
a imponer, pero para nada puede incidir en el coitte y aplicacion de la norma, tema
que por otra parte, es propio de la politica crimincuyo objeto no lo constituye el
Derecho como es sino como deberia ser.

“Es cierto que la moderna dogmatica juridico per@nsidera que un ordenamiento
juridico que se base en principios propios de utad®s de Derecho liberal, se inclinara
siempre hacia el Derecho Penal de hecho y no derd@fm. Roxin, Claus; Derecho
Penal, P. General, T. |., pag. 177). Pero las msetendencias doctrinarias citadas por la
Defensa, que han sido recogidas en recientes &jisies- asi el Codigo Penal Aleman de
1975-, no pueden llevarnos a desaplicar el derqubgitivo que rige el punto cuestionado,
ni a desconocer las raices filosoficas del Cédigidno de 1933, modelo de nuestro
Cddigo vigente, so pretexto de que se estaria aplic una pena vinculada a la
personalidad del autor. La norma del art. 86 dePC.al establecer las pautas para la
individualizacién de la pena a imponer, referiaaashloracion que debe hacer el juzgador
en relacién a la mayor o menor peligrosidad delpatile, a sus antecedentes personales y
a la calidad y el namero- sobre todo a la calidat® las circunstancias agravantes y
atenuantes.

“Es cierto, que el Codificador no definid la peligidad, tampoco existe un concepto legal

de ella en nuestro derecho positivo, debiendo misgr entonces al aporte doctrinario
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para su definicién. El Prof. Cairoli sostiene qu&a peligrosidad es un estado en que se
encuentra una persona que ha cometido un hechotaesio o previsto en la ley penal
aungue no sea como delito y que esta influenciada@ndiciones que hacen suponer que
en el futuro volvera a actuar de esa forma” (CfnCdrso...” T. Ill, pag. 152). Para
Antolisei “la peligrosidad criminal es la probakilad de llegar a ser autor de un delito y,
en tal sentido, es la muy relevante aptitud pammetr un delito* (Cfm. “Manual..., pag.
476). ¢Pero cuales son los medios para desentra$ar “estado” o “aptitud”? La
doctrina sostiene que, al hablar de peligrosidadamdividualizacién de la pena no cabe
sino referirse a lo que puede deducirse conformmahdstico que las ciencias del hombre
“Psicologia, Antropologia, Sociologia, etc.” apontesobre la posibilidad de un nuevo
ataque al derecho, pero siempre sobre la base ddalito anterior justificante de esa
evaluacion (Cfm. Doctrina Penal N° 13, pag. 393).

(...) “En el caso concreto, a condicion de multireincigea¢ A., justifica la imposicion de
una pena severa pero legal, sin perjuicio de safi@ae se considera como una
circunstancia agravatoria (art. 48 inc. 1°jCausa por un delito de hurto. Sentencia N°
241/2000).

Tribunal de Apelaciones en lo Penal de Segundo Toirn

La lectura de las sentencias en que se relevaiaidencia como circunstancia
agravante, nos impone las siguientes consideracione
a) Este Tribunal, salvo casos que se sefialaran,ns& la revisar el computo de la
agravante.
b) De las ciento seis sentencias en que se relevasapente la agravante, sélo en dos de
ellas se han observado puntos controvertidos.
En un caso para explicar cdmo la misma se utilizéosa efectos del juicio de
peligrosidad, que operara como correctivo de lapean otro para excluir su computo
por contarse como elemento constitutivo del tipputado.

c) Asi, ha establecido que:

“En términos generales puede afirmarse que, en muestienamiento, la pena se

individualiza con el juego interrelacionado de dtipos de juicios: a) el de
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responsabilidad, constituido por el evento y susuristancias, y, b) el de
peligrosidad, que atiende a la personalidad delrdgey sus antecedentes personales.
“En puridad, el segundo aparece, mas bien, comooureativo del primero, desde
gue, el fundamento de la pena esta dado por laatiligdad del reo.

(...) “Los antecedentes personales integran el denomifpsdm de peligrosidad,
gue, como se dijo, s6lo puede operar como correctra que constituye un juicio
acerca de lo que puede pasar, y por consecuencmceto alguno puede desplazar al
de culpabilidad.

“En suma, se trata de un reincidente que cometeoumicidio en el que concurren
una atenuante y una agravante, circunstancias égi@sanalizadas cualitativamente
en el hecho que nos ocupa, no revelan una significacriminal diferente a la comun
para este tipo de delitos.

“Por consecuencia, estos supuestos, y conforme @alass edictadas por el art. 86
del Cdédigo Penal, la pena se situaria idealmente seete afios; la que debe
incrementarse en atencion a que, en la especiesnposible soslayar la innegable
peligrosidad del justiciable.

“En efecto, C.D. registra procesos por hurtos reiters, rapifia y por homicidio muy
especialmente agravado y tentativa de rapifia, tlmdgue debe ser ponderado a
efectos de efectuar una necesaria correccion a aitlatamiento ideal, lo que
provoca que el mismo se ubique en los ocho afiosdyonde penitenciaria.(Causa
por un delito de homicidio y un delito de encubgntd en reiteracion real. Sentencia
N° 178/1999)

“No corresponde computar como agravante genérica eeincidencia, pues dicha
circunstancia es elemento constitutivo de la figpemal que ha de imputarsele al
encausadd (Causa por un delito de homicidio en grado ddatiéra. Sentencia N°
28/2000).

Tribunal de Apelaciones en lo Penal de Tercer Turno

La lectura de las sentencias en que se relev@iteidencia como circunstancia

agravante, nos impone las siguientes consideracione
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a) Este Tribunal, salvo casos que se sefalaranst la revisar el computo de la
agravante.

b) De las ciento cincuenta y cinco en que se releysesamente la agravante, solo en
catorce de ellas se han detenido a considerarla.

En dos (2) casos para excluirla como agravante especial de un delito de
homicidio, ya que no comparte la tesis de la “rei@ccia perpetua”; en dos (2)
contestando los agravios esgrimidos por el MinistBdblico relativos a la necesidad de
incrementar la pena por; en una (1) contestandadoavios de la Defensa relativos a la
sobre valoracion de la reincidencia y en las réstgpara justificar su aplicacion.

c) Asi, ha establecido que:

“El reo es un infractor penal contumaz especifiaqueen los perlados procesamiento y

sucesivas reclusiones no han surtido el menor@famtectivo, antes bien se diria que ha
persistido tanto en la linea infractora adoptadanto en la singular estrategia personal

ante todo el proceso penal a que es sometido, densi@ya toda suerte de declaraciones
laterales y rectificaciones carentes de valor jioz@d (Causa por contrabando. Sentencia
N° 61/1998)

(Contestando los agravios esgrimidos por el MiristdPUblico que enfatizando la
naturaleza del delito, en especial la circunstaagiavatoria concurrente, los antecedentes
del sujetos, su habitualidad y peligrosidad, y lagnitud del injusto postulaba una
solucion revocatoria que aumentara su perla) Sefior Magistrado sentenciante
personalizé en forma racional y de acuerdo a lastpa de las mas autorizada tendencia
criminoldgica y de los arts. 50, 53 y 86 del C.PeUcastigo que debe sufrir el reo.

“Este, si bien se trata de un contumaz infractorap@specifico, no puede ser castigado
por los antecedentes- en los cuales parece clam ygicumplié con su cuota parte de
responsabilidad ante la sociedad agredida-, pogie se estaria instituyendo, mas que
una severizacion sancionatoria, un verdadero Deveétenal de autor, cosa que es
impensable en una organizacién politica democratica

“En este ultimo sistema el monto de la sancién iestscindiblemente vinculado- como

exclusiva y pretendida justificacion per in se-lammodalidad de vida del agente, quien
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siempre sera responsabilizado y castigado por hebéransformado en un delincuente
(Conf. Hans Heinrich Jescheck, Tratado de DereckodP Ed. “Comares” Granada-
Espafa: 4° Ed. 1993, pag.46 y 8§Gausa por un delito de hurto en grado de terdati
Sentencia N° 85/1998)

(Contestando agravios esgrimidos por el MinistBriblico, relativos al monto de la pena)
“En lo referido a la pena, la individualizacion dehisma se efectia mediante el juicio
de culpabilidad en lo fundamental. Juicio de cuifidbd que debe basarse esencialmente
en el acto. La peligrosidad opera como reguladorl@gena independientemente de la
culpabilidad y la peligrosidad que se desprendelalecalidad del reincidente debe
hacerse operar con la prudencia necesaria para namgformar el “derecho penal de
acto” en "derecho penal de autor”, para que no smeione al autor de un ilicito “por lo
que es”, sino “por lo que hizo” como dice la Sraefénsora citando a Eugenio Zaffaroni
“En definitiva, la pena impuesta en autos 20 (vginteses de prision, puede aumentarse
levemente para constituir adecuado tratamiento {iumi pero no como lo propone el
fiscal, pues ello seria excesiv¢Causa por un delito de hurto especificamente\agto.
Sentencia N° 145/1998)

“Las alteratorias convocadas, a juicio de la Salawayoria, lo fueron correctamente y se
descart6 con acierto la agravante especial de 3ttl numeral 4° del C.P. desde que el
homicidio anterior cometido por el enjuiciado tilaereincidencia prescripta.

“Sobre este ultimo tema, motivo del agravio del $amio Publico, la Sala discrepa, por
lo que fue necesaria su integracidén. La mayorideente que la agravante del art. 311 nro.
4 del C.P. no deroga los principios generales sakircidencia establecidos en el art. 48
num.1, en consecuencia el plazo de prescripciola agisma (5 afios) rige también en lo
atinente al reincidente en homicidio. El Dr. Milt@airoli en sus clases ensefiaba que esta
agravante (del art. 311 num. 4 del C.P.) es unanfda original uruguaya y tiene su
fundamento en la persistencia del sujeto en viétte derecho tan esencial cual es la vida.
Persistencia que amerita un castigo mas grave,bstamte, no deroga los principios sobre
reincidencia establecidos en el art. 48 nro.1 dé?.GApuntes T. IV, pag. 139y ss.).

“El Ministerio Puablico en su recurso, adhiere a ésis de la “reincidencia perpetua”, lo
qgue implica aceptar que el art. 311 num. 4 sustifyara el caso previsto, los principios

generales del art. 48 nro. 2 del C.P., lo que layoréa de al Sala no comparte,
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entendiendo que no puede variar el plazo del aBt.rdo. 1, pues ninguna norma lo
habilita especialmenté.(Causa por un delito de homicidio intencional.n®acia N°
158/1998).

“En cuanto al tratamiento punitivo, la Sala concwerdon el Ministerio Puablico en sus
agravios, que se ha abatido la pena a un guariskageradamente benigno teniéndose
presente la entidad objetiva del ilicito y la imtgorcia y calidad de las circunstancias
concurrentes. Téngase en cuenta que como lo obser8aa. Fiscal Lda. Nacional se
trata de un reincidente y multireiterante (planiltee fs. 27/35 en la que registra nueve
anotaciones), lo que es demostrativo del escasticetpie han tenido las penas de los
procesos anteriores, y de acuerdo a las pautasodeafts. 50, 53, 80 y 86 el tribunal
considera adecuado tratamiento individualizar la npe en 8 (ocho afos) de

penitenciarid. (Causa por un delito de rapifia. Sentencia N° 1%598).

“Tiene dicho esta Sede que la decision jurisdicdidieala personalizacion del castigo,
gue no otra cosa es la pena, si bien es una fatwtdiscrecionalidad reglada a derecho
que constituye el limite abstracto de éste, lotaies que el Magistrado puede movilizarse
dentro de los margenes- minimo y maximo- que estartadamente bien distantes.

“Ello facilita la racionalizacion practica de la panpara un caso concreto, tarea
extremadamente delicada habida cuenta que configurd'concepto complejo” sobre
cuyos componentes no toda la doctrina esta de douer

“Asi pueden destacarse la “justa retribucion” en enda la entidad o gravedad del ilicito
y al grado de la culpa comprometida, la prevencgmtial o tutela del colectivo ante
personalidades infractoras de escasos o0 nulos frémuibitorios, eventuales posibilidades
de resacializacion y prognosis sobre la conductarfudel delincuente.

“Varios de estos conceptos son utilizados por lasiae “peligrosistas” que deben ser
tomadas con enormes reservas porque entrafian léigewacion del delincuente por
tendencia en base a predeterminadas condicionds-ssmonomico- culturales.

“Sin embargo la presencia perturbadora del delin¢eeprecoz especifico y de gran
celeridad en la reiteracion y/o reincidencia, leégian una mayor severizacion al momento
de imponer la pena.

“Precisamente en el sub caso el encausado C. L. r@spender por numerosos y graves

ilicitos por lo cual nada aconseja ni persuade actcon benevolencia o benignidad.
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“De tal suerte se elevara la pena impuesta(Causa por seis delitos de rapifia cometidos
dos de ellos en reiteracion real y dos de ellosogrcurso fuera de la reiteracion con cinco

delitos de privacién de libertad. Sentencia N° 99£).

“La pena impuesta es Unico motivo de agravio deda3efensora, que estima que se ha
sobre valorado la reincidencia como circunstancgravatoria. La Sala no comparte la
postura de la Defensa en el caso concreto, porgae atla del varlo de los argumentos
gue desarrolla en el plano tedrico, estamos frentma circunstancia de agravacion legal
gue fue correctamente convocada, registrando elieiajdo cinco procesos en un breve
lapso; por tanto, en modo alguno se le ha otorgada mayor mencién a la reincidencia
como factor que habilita a elevar la pena, habideerta ademas de la peligrosidad y
culpabilidad del procesado (arts. 50, 53, 80 y & @odigo Penal)(Causa por un delito
de rapifia. Sentencia N° 59/1999).

“El castigo impuesto- recordemos que los hechosgdttna y legalmente probados vy,
ademas, fueron admitidos por la Defensa fue examtnpersonalizado de acuerdo con
las pautas de los arts. 50, 53 y 86 del Codigo RPefs& trata de un joven delincuente a
quien los sucesivos procesamientos y reclusiondsancsurtido efectos correctivos toda
vez que persiste en su conducta transgresora dgpe¢Causa por un delito de rapifia.
Sentencia N° 72/1999)

“El tratamiento punitivo recaido en primera instamei seis afios de penitenciaria- abatio
moderadamente la solicitada por el Ministerio Pabliy nada prestigia un nuevo
descuento. Se trata de un contumaz infractor parglien los sucesivos encausamientos
y prisiones no han despertados sus eventualesdréazasando el aspecto correctivo de

la sanciéri.(Causa por un delito de rapifia. Sentencia N° @99

“Se trata de un adulto joven, de 25 afios de edad,imjgidé su actividad delictiva a

inicios de 1990 para retornar a fines del mismo &f%o 37), persistir en 1992 (fs. 38) y
consumar el ilicito que informa la presente causal®97. Su persistente actividad
infractora fue consumada en breve lapso poniendondeifiesto, ademas, un creciente

violencia en la misma.
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“Parece claro que en los sucesivos procesamienposipnes consecutivas no han surtido
ningun efecto en quien parece haber adoptado ulo el vida profesional delictiva.
“Naturalmente no se lo pena por su pasado sino gomnminimo de severidad por la
responsabilidad personalmente comprometida en kshds de autds.(Causa por un
delito de rapifia. Sentencia N° 94/1999).

“El ilustrado “a quo”, de consuno con la Sra. Regptante de la causa publica, adhiere
a una de las posiciones sustentadas en nuestraimgpctual lo es que el art. 311 en su
numeral 4 establece la reincidencia “perpetua”, decir que si se cometié un homicidio
anterior con atenuantes aunque hayan transcurrao3 afios del art. 48 la agravante en
estudio es de aplicacion. El Tribunal, con CairplBayardo, entiende que no es posible
variar el plazo establecido en el art. 48 nral. IPCpues éste esta establecido en una
norma general y no ha sido ni tacita ni expresameatgrogada en el art. 311 nral. 4 del
C.P.” (Causa seguida por un delito de homicidio. SszigeN° 2/2000).

“Debe precisarse liminarmente que esta Sala- sig@enBACIGALUPO- estima que los
conceptos fundamentales de derecho penal deper@&oaimente de que éste quiera
referirse ahechos descalificados de alguna manera, o bien a doores de ciertos
hechos; lo cual conduce, ya a una estructuracidndeéeecho penal sobre el “principio
del hecho”, o bien sobre el “principio de autor’,olcual acarreara sustanciales

diferencias- en cada caso- en el concepto de dgliem el de la pena.

“En el derecho penal de hecha@omo su propia denominacion lo dice, el hechooes
contemplado en primer término, es decir, que desan del orden juridico o del orden
social lo que primariamente adquiere relevancia; ey autor, sus caracteristicas
personales, sélo entran en consideracion en foretursdaria. Lo anterior significa que
las caracteristicas personales del autor carecen giosolas de entidad para dar por
cumplidos los presupuestos para la aplicacion dep&na; y por lo general, esas
caracteristicas personales se toman en cuentas gue ello ocurre- en el momento de la
individualizacién de la pena aplicable al hecho edidio. Mientras tanto, en @lerecho
penal de autor el hecho tiene solamente una funcion sintomagidas tipos penales
legales requieren ser complementados por un tiplcial de autor (Cf. BACIGALUPO,
E.: “Manual de Derecho Penal, Parte General”, Eceris, p. 7).
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“Sin duda, como certeramente lo consigna el distdmtitular de la Defensa de Oficio,
nuestro derecho penal, a partir de la correcta ie¢eion de los arts. 3, 18 y 86 del Codigo
Penal, es claramente un derecho penal de hechm peligrosidad no pasa de ser uno de
los criterios legalmente suministrados al magistraahira la individualizacion judicial de
la pena(...)

“Por directo imperio legal, no es posible desatendsrcriterios legales proporcionados
por el inciso primero del art. 86 del C. Penal, g tal sentido deben relevarse: los
antecedentes judiciales que emergen de las Planillarrespondientes al Registro
Nacional de Antecedentes Judiciales emitidas pdngtituto Técnico Forense (fs. 41/45),
gue informan acerca de la existencia de varios esos judiciales incoados al agente por
la comision de ilicitos de similar etiologia (dektcontra la propiedad); el computo de tras
circunstancias alteratorias de responsabilidad @gatorias), dos de ellas de calidad: en
el Hurto, porque la sustraccién se efectud por sesp, mediante despojo de las cosas que
la victima llevaba consigo (art. 341, num. 3° Cn8&lg y la reincidencia (art. 48 inc. 1°
del C. Penal), mas alla de la genérica de la naudeid para la Rapifia (art. 47 num. 12
C. Penal); asi como el prudente juicio de peligdasi que hace a las caracteristicas que
informan el accionar del justiciable en los heclmmtuales objeto de juzgamiento y su
proyeccion de futuro en su trayectoria vital.

“Particularmente, se encuentra fuera de discusién slastancial severizacion del
tratamiento punitivo para el delito de Hurto disgteepor el art. 341 del C.Penal, mientras
gue como correctamente se sefiala por el Sr. Fisedlado Nacional en lo Penal de
Séptimo Turno a fs. 73/74, en cita de ZAFFARONigilacidenciaagrava los hechos “en
razon de la mayor alarma social que es capaz deqmar la conducta de quien ya ha sido
advertido con una sentencia condenatoria”, “Aquelkedcha sido condenado y- habiendo o
no cumplido la pena- vuelve a delinquir en un cigiémpo, hace que la imagen general
del derecho como medio proveedor de la seguridddiga quede harto maltrecha, lo que
resiente la seguridad de la coexistencia en mayedida que la conducta delictiva
primaria, pese a que la afectacion objetiva seanid@& en ambos casos (Tratado de
Derecho Penal, Parte General, T. V, p. 344/34{Causa seguida por un delito de rapifia 'y
un delito de hurto con agravantes en reiteraci@l. r8entencia N° 58/2000) (estos

argumentos se repiten con alguna variacion enrigeBeia N° 200/2000).
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“En ningun pasaje de la expresion de agravios setmrea el monto de la pena impuesta
a D., tomada en consideracion en forma aisladaual constituye un planteo ciertamente
equivocado, porque si hos atenemos a la efectivaniemuesta, la misma resulta legal y
acorde a las pautas que determinan su individuei@g con relacion a C. existen
diferentes circunstancias alteratorias de la resgalrilidad: en tanto C. no tiene
agravantes de ningun tipo, D. presenta la convaiaite significativa de la reincidencia,
gue en la especie es especifica. Esta circunstaieiaaracter personal, ya sea que se
considere su fundamento como mayor gravedad ddich€Zanardelli); insuficiencia
relativa de la pena (Carrara); mayor alarma socialoducto de la nueva comisién de
delitos por el ya penado (Cairoli) o incluso quelaeconsidere un reflejo del criticable
derecho penal de autor, es en nuestra legislaciten circunstancia de agravacion de la
sancion y el juzgador no puede sustraerse a laiderecion de la misma como tal. Por
ello conlleva un plus en el monto punitivo a impdh¢Causa seguida por un delito
continuado de violacion a las disposiciones del 2itdel decreto ley N° 14.294, en la
redaccion dada por el art. 3° de la ley N° 17.@b6la hip6tesis de ofrecimiento en venta.
Sentencia N° 181/2000)

“Debe precisarse liminarmente que esta Sala- sig@enBACIGALUPO- estima que los
conceptos fundamentales de derecho penal deper@&oaimente de que éste quiera
referirse ahechos descalificados de alguna manera, o bien a doores de ciertos
hechos; lo cual conduce, ya a una estructuracidnddeecho penal sobre el “principio
del hecho”, o bien sobre el “principio de autor”’,olcual acarreara sustanciales
diferencias- en cada caso- en el concepto de dgliem el de la pena

“En el derecho penal de hech@omo su propia denominacion lo dice, el hechooes |
contemplado en primer término, es decir, que desan del orden juridico o del orden
social lo que primariamente adquiere relevancia; ey autor, sus caracteristicas
personales, sélo entran en consideracion en foretaursdaria. Lo anterior significa que
las caracteristicas personales del autor carecen giosolas de entidad para dar por
cumplidos los presupuestos para la aplicacion dep&na; y por lo general, esas
caracteristicas personales se toman en cuentas gue ello ocurre- en el momento de la
individualizacion de la pena aplicable al hecho etiso. Mientras tanto, en @erecho

penal de autoy el hecho tiene solamente una funcion sintomagidas tipos penales
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legales requieren ser complementados por un tiplcial de autor (Cf. BACIGALUPO,
E.: “Manual de Derecho Penal, Parte General”, Eceris, p. 7).
“Sin duda, como certeramente lo consigna el distdwtitular de la Defensa de Oficio,
nuestro derecho penal, a partir de la correcta iateidén de los arts. 3, 18 y 86 del Codigo
Penal, es claramente un derecho penal de hechw peligrosidad no pasa de ser uno de
los criterios legalmente suministrados al magistraahira la individualizacion judicial de
la pena.

(...)
“Por directo imperio legal, no es posible desatendsrcriterios legales proporcionados
por el inciso primero del art. 86 del C. Penal, g tal sentido deben relevarse: los
antecedentes judiciales que emergen de las Planitlarrespondientes al Registro
Nacional de Antecedentes Judiciales emitidas pdnsgituto Técnico Forense (fs. 21/28),
gue informan acerca de la existencia de varios @sos judiciales incoados al agente por
la comision de ilicitos de similar etiologia (dektcontra la propiedad); el computo de tras
circunstancias alteratorias de responsabilidad @gatorias), dos de ellas de calidad: en
el Hurto, porque la sustraccién se efectud por sesp, mediante despojo de las cosas que
la victima llevaba consigo (art. 341, num. 3° Cn8&lg y la reincidencia (art. 48 inc. 1°
del C. Penal), mas all4 de la genérica de la naudeid para la Rapifia (art. 47 num. 12
C. Penal); asi como el prudente juicio de peligdasi que hace a las caracteristicas que
informan el accionar del justiciable en los heclmmtuales objeto de juzgamiento y su
proyeccion de futuro en su trayectoria vital (al aro de la pericia psiquiatrica de fs.
50/50 v.).
“Pudiéndose agregar que, taincidenciaagrava los hechos en razén de la mayor alarma
social que es capaz de provocar la conducta dengyie ha sido advertido con una
sentencia condenatoria, pues aquel que ha sidoertadb y- habiendo o no cumplido la
pena- vuelve a delinquir en un cierto tiempo, haige la imagen general del derecho como
medio proveedor de la seguridad juridica quede dartaltrecha, lo que resiente la
seguridad de la coexistencia en mayor medida qumtalucta delictiva primaria, pese a
gue la afectacion objetiva sea idéntica en amba®sdCf. ZAFFARONI, E.: “Tratado de
Derecho Penal, Parte General”, t. V, p. 344/34{ausa seguida por un delito de uso de
certificado falso y un delito de falsificacion decdmento privado en concurrencia fuera de

la reiteracion con un delito de estafa. Sentenéia00/2000)
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B ) Declaracion de habitualidad y aplicacion de mdadas de seguridad

Tribunal de Apelaciones en lo Penal de Primer Turno

La lectura de las sentencias relevadas que haceridne a declaraciones de

habitualidad, con la consecuente aplicacion miedidas de seguridad nos impone las

siguientes consideraciones:

a) Este Tribunal ha compartido las declaraciones detusdidad realizadas en primera

b)

instancia, por lo que no revoco ninguna de las lpgaron a su conocimiento. Es

partidario de la declaracion referida, asi comoladénposicion de las medidas de

seguridad, lo que se desprende de sus manifestadi@mevisar sentencias definitivas

de unificacion de penas, en las que sefiala qué gebcederse a la declaracion de
habitualidad, lo que él no puede hacer en virtuthden reformatio in pejus

El fundamento esgrimido por este Tribunal es elentpde la ley, corresponda tanto la
aplicacion de el inc. 2° como el 3° del art. 48 aré 55 en su caso, siempre haciendo

referencia a la cantidad de causas del individuo.

c) Asi ha establecido que:

“El encausado es un sujeto que cuenta con 30 afiedatky ha estado sometido a ocho
proceso penales, lo que determina la calificaciénddlincuente habitual (art. 48, num 2°

y 3° del Cédigo PenalCumulo de ocho causas. Sentencia N° 43/1998)

“Con respecto a la declaracion de habitualidad gae Defensa de Oficio critica,
corresponde confirmar el tratamiento en este agpect

“Se trata de un sujeto de 50 afios a la fecha, queenad su periplo delictivo en el afio
1969 y lo extendio a 13 departamentos del paisjado en Durazno, con este proceso,
totalizando 24 causas en total.

“Sefala el Codificador patrio que la disposiciomgepor objeto defender a la sociedad
contra el delincuente profesional, el mas peligrasotodos (Nota al art. 48 C. Penal,

anotado por las Dras. Reta y Grezzi- p. 182)
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“De este modo, lo que define al delincuente habiemlsu tendencia, su inclinacién, su
potencial delictivo, en suma, su peligrosidad. ¥ taedidas de seguridad eliminativas
(siempre cuestionadas por los tedricos y reclamamtada opinidn publica) no tienden en
primer término a la resocializacion del individuelthcuente, sino que son un instituto de
clara defensa social.- Pero en vigencia actualmertia los tres dltimos afios, anteriores a
su detencion para este proceso, registré cuatre@dentes, en Rivera (fs. 44), Mercedes
(fs. 45), en Treinta y Tres (fs. 46) y en Paysafisli47). Todos ellos por hurto, o hurtos
reiterados. De modo que sin tomar en considerad@ogcurrido antes de 1993 (afio de la
reimplantacion de las medidas de seguridad elinn@aa), nos encontramos dentro de la
prevision legal

“Zaffaroni define la peligrosidad como el juicio pel cual se valoran las condiciones
personales del autor de un delito, evidenciadas lpsrcircunstancias de tiempo, lugar,
modo, y ocasion del hecho, y consideradas en eldestjue presentan al tiempo de
imponer la pena, a efectos de hacer un pronosteeswdconducta futura, para determinar
el grado de probabilidad de comision de futurositdel que guarden cierta relacion
vinculatoria con el ya cometido (cfm. Tratado pag4).

“Y como dice Bayardo asi como la culpabilidad eprelsupuesto subjetivo para la
responsabilidad y por ende el de la pena- su medageligrosidad del sujeto es el
presupuesto para la aplicacion por el Juez penaluda medida de seguridad. Dicho de
otra manera la pena es la culpabilidad cristalizada medida de seguridad es la
peligrosidad cristalizada (Bayardo, T. lll. P4g.®8

“La mayoria de los elementos sefialados por la DafdesOficio, en la contestacion e la
acusacion y en los agravios, son de esencia denfitsaadecuada politica criminal, que no
se encuentra en manos del Juez, sino del legisladgGausa por dos delitos de hurto en

reiteracion real. Sentencia N° 267/2000).

“(...) la condicién del encausado, considerada en estasajapero a partir de sus
antecedentes, en la que finca la critica de la nemie, no es la amparada en la decision
atacada.

“En efecto, el reo registra nueve antecedentes,dptitos de similar naturaleza, desde
junio de 1990 a setiembre de 1999 (el presentdpst@on sentencia de condena. Casi toda

su vida de mayor, la empefio en actividad delicfiven esta probado que tenga habitos de
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trabajo, tal como surge de su planilla de antecéeen(un delito por afio
aproximadamente) y sin ingresos fijos.

“Como lo registra el representante fiscal, estetsujiemuestra una tendencia definida al
delito, cuyas ejecuciones lo ha llevado a una esdesarrera a partir de sus 20 afios de
edad. De modo que, sin esfuerzo, este sujeto m@me&a prevision del num. 3° del art. 48
del C. Penal, por lo que corresponde se le dectlincuente habitual y se le impongan
medidas de seguridad eliminativas.

“Este razonamiento es valido, aln teniendo en cusoitanente el periodo posterior a la
reimplantacion del instituto de las medidas de sieigul.

“Si bien la Sala se apresura a decir que se tratarteimposicion de clara defensa social
y la realidad carcelaria no es la indicada para aumplimiento, la ley existe, esta vigente
y el trasfondo que se advierte es resorte de palitriminal, materia reservada a nuestro

cuerpo legislativd (Causa por un delito de hurto. Sentencia N° 3000).

Tribunal de Apelaciones en lo Penal de Segundo Toirn

La lectura de las sentencias relevadas que haeiom a declaraciones de

habitualidad, con la consecuente aplicacién medidas de seguridad nos impone las

siguientes consideraciones:

a)

b)

c)

Sin perjuicio de sefialar que no se pudo abordarleofirisprudencia del trienio en
este Tribunal (falté el primer semestre del afic8).9@e la examinada se desprende
gue el mismo es reacio a tales declaraciones,vieadb la revocacion de la
declaracion de habitualidad realizada en la maytwilms casos que encontramos.
Los fundamentos esgrimidos en las correspondiestggencias son de tres
ordenes: el primero refiere a la forma de contadilios antecedentes (cuenta los
procesos posteriores a la reimplantacion de lasdagdle seguridad); en segundo
lugar, por razones de politica criminal, por ultima prueba, resolviendo la
revocacion en algun caso por la falta de pericEasofbgicas o psiquiatricas que
avalaran la solicitud realizada por el MinisteriabRco (Causa por homicidio.
Sentencia N° 365/2000).

Especialmente, en el segundo sentido anotado asaq:
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d)

“Luego, si la habitualidad es “la cristalizacién de reincidencia™ al decir del
Codificador- no podemos hablar de habitualidad almnuna de las dos condenas
precedentes, no ha quedado ejecutoriada, antedg elifenémeno de la habitualidad no
se perfecciona.

(...)
“Entiende este Tribunal que no se esta ante “unndaénte profesional” sino ante un
hombre, a quien la sociedad, no le ha otorgado litkemles para permitir su
resocializacion.
“A pesar de lo que preceptia el constituyente patriosu art. 26, las carceles en
Latinoamérica no resocializan, salvo contadas egi®mes que confirman la regla. No
existe politica carcelaria conducente, cuando nasegura al penado, la posibilidad de
trabajar.
“El ocio es mal consejero y la estadia carcelaria,penas cortas de prisién, tampoco
contribuyen a la reforma social del condenado.
“El sistema penal confina al preso; y cuando éstaupera la libertad, al carecer de
posibilidades ciertas para reencausar la vida, parsenda del bien, al no conseguir
trabajo, tarde o temprano, vuelve a delinquir.
“Todos estos factores, que emergen de la realidathlsaleben ser ponderados por el
Juez, al momento de evaluar la posible declaradérhabitualidad (art. 48 in fine del

C.P.)” (Causa por un delito de hurto especialmente aglavSentencia N°137/2000)

Sin embargo, no deja de ser relevante, la afirmacoitenida en una sentencia en
una sentencia que revoca la consideracion de ldubbtiad como agravante (sin

gue hubiera declaracion ni aplicacion de medidasedearidad) en el sentido de que
“ la habitualidad no es una agravante sino una caddiclel agente, que debe ser pedida

por el Ministerio Publico, ya que obliga la juezadoptar medidas de seguridadCausa
por un delito de hurto. N° 351/2000).
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Tribunal de Apelaciones en lo Penal de Tercer Turno

La lectura de las sentencias relevadas que hacewidnea declaraciones de
habitualidad, con la consecuente aplicacién medidas de seguridad nos impone las
siguientes consideraciones:

a) Este Tribunal ha compartido las declaraciones deituedidad- especialmente la
habitualidad por reiteracion- cuando de obradogesurlos extremos habilitantes,
requiriendo elementos probatorios de los extrenha$idos por el num. 3 del art. 48 y
autorizando la aplicacion de las medidas de semgiricbando los delitos que se
contabilizan se han cometido con posterioridadwagencia de la Ley N° 16.349.

b) En tal sentido ha sostenido que:

“En cuanto a la imposicion de medidas de seguridadiretivas, de las cuales el
Ministerio Publico se aviene a que sean desestisyagaiéndose presente que los delitos
gue configurarian la “habitualidad” (art. 48, N° ¥ 3 del C.P.) y que autorizarian la
imposicion de las medidas de seguridad eliminatigas anteriores a la reimplantacion
de las mismas (Ley N° 16.349) no pueden aplicanspena de aplicarse dicha ley en
forma retroactiva lo que no se ajusta a derech@ausa por un delito de hurto. Sentencia
N° 74/1998)

“Por ultimo y en lo referido al agravio del MinisterPublico en cuanto no se declar6 a
S.R.M.G. delincuente habitual como lo establecearel 55 y 48 nro. 2 del C.P.
imponiéndole medidas de seguridad eliminativastesponde estimar los mismos. La ley
N° 15.737 en su art. 19 suprimié el instituto de ‘lmmedidas de seguridad eliminativas” y
si bien permaneci6 vigente el art. 55 la declaracite habitualidad por reiteracion dej6
de tener consecuencias practicas, por lo que seakejealizar dicha declaracion.

“La ley N° 16.349 del 27 de abril de 1993 restaldledichas medidas en consecuencia
dicha norma legal recobrd virtualidad juridica. @@ que por el principio de
irretroactividad penal, la cantidad de ilicitos reeridos (“...que excedieren de tres..."”),

mas de tres, deben cometerse dentro del térmiri® ddiez) afios (“...y se cometieren en
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el término de diez afios...”) a contar dentro de lgevicia de la ley que reimplant6 las
medidas.

“Es el caso asi, que como lo dice el Ministerio RabIMercant cometid los delitos que en
estos autos se le imputan durante el afio 1996, |l@ajue retne la calidad para ser
declarado “delincuente habitual”. El art. 55 del E. habla de “delitos” no de “causas”
por lo que es pertinente esta declaracién en lesucistancias de autos y se le impondran
medidas de seguridad eliminativas de uno a dos.afidausa por cinco delitos de rapifia

en reiteracion real. Sentencia N° 182/1998).

“La peligrosidad de S. es importante, por las cigtancias de su comportamiento
delictivo, nimero de delitos cometidos en el téomirferior a un afio que revelan una
tendencia definida a violar la ley penal y la alamsocial que provoca “por lo que puede
ocurrir en el futuro”, dado ademas sus antecedeptsonales.

En razén de lo precedentemente sefialado y compddiel criterio sustentado por el

Ministerio Publico apelante, se incrementara la @eimpuesta en primera instancia,
situandola en once afios de penitenciaria y se ldad®a delincuente habitual por

reiteracion, imponiéndole medidas de seguridad ialtivas con un minimo de un afio y
un maximo de tres afios (arts. 50, 53, 54, 55, 80jéd3 Codigo Penal y Ley N° 16.349)”

(Causa por cinco delitos de rapifia en reiteracéal, uno en grado de tentativa y en
concurrencia fuera de la reiteracion con un detio lesiones graves. Sentencia N°
240/1998)

“Como vemos ambos conceptos- retribucién y prevenaid constituyen entidades
abstractas, indescifrables e inconciliables, pruefba lo cual constituye la “teoria
unificadora” que procura sancionar de acuerdo al aotum de culpabilidad
comprometido y protege o tutela al colectivo, anti@como normalizador social por la
via de la costumbre y de la imitacion del modelopaado.

“Asi fue que surgio la “doble via del Derecho penalie contempla aquellos casos en los
cuales la naturaleza y extension de la pena coareente personalizada no es suficiente
para que opere con su efecto inhibitorio sobreugt® infractor.

“Esta primera senda o via se complementa con lasdigas” que constituyen otro “mal”

que, por acumulaciéon sucesiva con la pena primjtiu@tende robustecer la vigencia y
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permanencia del Derecho, que el autor citado denanisistema vicarial” (pag. 74 p.
cit.).

“El encausado F.P.M. el 08/12/985 cometié su pritieito sufriendo trece nuevos
procesamientos por delitos de idéntica etiologigiteracion y reincidencia especificas-,
sin contar los dos hurtos del presente proceso.

“Es mas, de su biografia penal surgen dos notas significativas como lo son la
precocidad- su primer contacto con el D. Penal oidua los 19 afios- y la velocidad de la
reiteracion infractora, circunstancias ambas quemitieron, de acuerdo a las normas
reguladoras, declararlo delincuente habitual.

“De acuerdo a los principios que vienen de versdasaaracteristicas del reo, la pena y
las medidas impuestas no estan fijadas en base a pnognosis infundada o
“peligrosismo”, sino de integral acuerdo con normgpgioctrina, y en conexion directa y
simultanea con los hechos, el autor, su pasado fuswo y la sociedad que integta.

(Causa por dos delitos de hurto en reiteracion 8mitencia N° 51/1999)

“En cuanto a la declaracion de habitualidad y la secuente imposicion de medidas
eliminativas, a juicio del Tribunal, estan ajustada derecho. La ley 16.359 del 4 de abril
de 1993 reimplant6 las medidas de seguridad elitivias, por lo que recobro vigencia el
caso previsto por el art. 48 num. 2 del C.P.. Enaso de autos, alcanza con examinar los
términos que emplea la propia defensa para percatai acierto del “a quo” en declarar
“habitual” al encausado: “...es un rapifiero...”, “...robg@ara sobrevivir...”, “...lo hace
en solitario, sin ningun respaldo ni planificacion,el beneficio econébmico que obtiene
siempre es exiguo lo que le obliga a delinquir devo...”, “...es cierto que no tiene
habito de trabajo...” y, a esa caracterizacion, agrége la planilla de antecedentes de fs.
49/53 y la causa en estudigCausa por ocho delitos de rapifia reiterados,dmellos en

grado de tentativa y un delito de homicidio en grde tentativa. Sentencia N° 218/1999)

“Ingresando a la consideracién de los agravios exgseexpuestos por el Sefior Fiscal, se
concluira, por los fundamentos a explicitar, que lismos no pueden progresar”.

“Si bien ha constatado, que el imputado se encueetralas condiciones que,
objetivamente, describe el No. 2 del sefialado @diy, ello a juicio del recurrente es

suficiente para la declaracion preceptiva, en ladida en que, de tales antecedentes “no
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caben dudas que el mismo acusa una tendenciadeefhidelito, por lo que se esta ante la
hipétesis de habitualidad preceptiva” (fs. 52 y .ytea juicio del Tribunal, en forma
coincidente con el decisor de primer grado, es sade que se compruebe en el
expediente, en forma que no deje lugar a duda aguaue el individuo “acusa una
tendencia definida al delito” en virtud precisamertte algunas de las circunstancias- de
su vida personal- que a continuacion enumera etltiaiialdo numeral; razonar de otra
manera, seria tener por letra muerta este incisosoyhabria forma de diferenciarlo del
anterior, puesto que alli se establecen las condies objetivas de la particular forma de
reincidencia; es notorio que quien comete los delijue se especifican en la legislacion
sefalada, posee una peligrosidad mayor a la habituan términos naturalisticos podria
hablarse de una tendencia, pero no fue esa la tadalefinida que pidio el legislador,
quien, ademas de que el sujeto se encontrare egilagnstancias objetivas del N° 2,
exigié que para tener por probada la tendencia fdiefa”, el mismo sostuviera algunas de
las circunstancias que enumero, aunque no taxatvaen puesto que concluye sefialando
que también pueden ser tomados en consideracidosdos antecedentes de analogo
caracter”.

“Establecida la conceptuacion que merece al Tribuabhspecto, es dable apreciar que
del expediente no surge una prueba contundentdemga la virtualidad de acreditar los
extremos que acaban de sefialarse, por ello no sorecbo los agravios del Ministerio
Publico. (Causa por un delito de hurto especialmente ageoaesdgrado de tentativa.
Sentencia N° 173/2000)

[ll. 2 Procesamiento y analisis de las entrevistas:

Las entrevistas grabadas fueron procesadas ewngiapra para datos cualitativos,
Atlas ti. Una vez pasadas a formato de texto (édsglas) intentamos identificar las
categorias emergentes de los discursos de losistaaos, para luego relacionarlas entre
ellas y llegar a algunas conclusiones.

También se realizaron entrevistas que no pudierefo gsabadas, quedaron
registradas en notas tomadas en la oportunidad.

Como mencionamos mas adelante, los informantetcadldbs son jueces, fiscales y

defensores con visiones diversas y propias solaglieacion de los agravantes.
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Las respuestas son breves, advirtiéendose- con adgexcepciones- un importante
grado de homogeneidad en las mismas, a pesar dddoentes roles de cada entrevistado
en el proceso.

Aparece muy claro a través de ellas, como los rragiss- tanto los del Poder
Judicial como los del Ministerio Publico y Fiscak consideran no so6lo aplicadores de
normas sino “aplicadores de 6rdenes”.

Las mayores diferencias se encuentran entre lasoops de los defensores por un
lado y de los representantes del Ministerio Pubji¢éscal y Ministros de Tribunales por
otro.

Sobre las vertidas por estos ultimos es que cent@s la atencion, dado su rol en
el proceso.

A los efectos ilustrar acerca de la experienci&lerargo, los entrevistados tenian
entre cinco y veinticinco afnos de ejercicio, poqle consultamos a un espectro amplio en
tal sentido.

Veamos, pues, que es lo comun y lo diferente enisiones”

- En cuanto a laplicacion de la reincidencia como agravanteodos los Magistrados
del Ministerio Publico como los Ministros de losibimales de Apelaciones fueron
contestes con su aplicacion y procedencia, fundandocomputo en el imperio legal.
Asi, sefialan que la ponderan siempre porque lasispn es obligatoria, por lo que al
hacer la acusacién galcular” la pena deben relevar sus antecedentes:

“cuando se va a hacer la acusacion nosotros buscaatosr con exactitud el estado de
las causas anteriores 0 para ver si es reiteramgae en realidad no es ninguna
agravacion de nada, simplemente no tienen sentep{@autoriada aun y ver la

reincidencia porque ahi agrava la pena, no?, conspahe el articulo 48 inciso I(EF6).

% Con la sigla EF identificamos a los Magistrados del Ministerio Publico y con la sigla EM a los
Ministros de los Tribunales de Apelaciones en lo Penal.
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“ Por imperio legal, sin perjuicio de que muchasces si es un delito excarcelable, para

darle la excarcelacion también, un poco como quevaera que es un reincidente”

(EM7).

“Bueno, yo le quiero decir que en este tema lasjppmiidencia nacional tanto en primera
instancia como en segunda instancia ha hecho simgiée una cosa: respetar el espiritu
del legislador, que ve a la reincidencia como ugaag&ante genérica y yo sé que existen
esas posiciones que dicen que entonces es juzgavekes la misma cosa, pero no
encuentro razones para atarnos de una previsioallgge esta en el plano de las lege
ferenda se puede discutir, pero no creo que haggum motivo para dejar de aplicar una

norma legal que es el articulo 48, que expresantegfela la reincidencia” (EM7)

“El fundamento juridico, en ese aspecto, le reitexadea tradicional, de la cual no me
aparto, se entiende que el legislador ha queridmggr con mayor severidad aquel que
frente a una sentencia de condena que ha quedade,fha tenido una segunda actitud

de desobediencia o de desprecio a lo que le pregeptal le imponia.{(EM8)

En cuanto a lamportancia que se le otorga al fendbmeno de la reincidenais, |
respuestas fueron diversas- aunque todas tienersang la certeza de su aplicacion
cada vez que se verifica. En general, se oponganeidencia la calidad de primario
absoluto. Para algunos, la calidad de reincidemtque hace es impedir aplicar los
minimos legales; para otros, autoriza a aplicar doarismos mas elevados. Son
enfoques diferentes de una misma cuestion, quazanainclusive a la forma de

valorar la prueba que integra el expediente, dadaréparacion” del reincidente.

“Mas que tomar en cuenta la reincidencia yo lo migade otro lado, se tomaba en cuenta
la primariedad absoluta mucho y la verdad que lasseion de que estabas con un
delincuente ocasional la percibias con el primaabsoluto, en cambio ya con el
reincidente la primariedad no te iba a correr, ynits la contra cara, pero mas que la
reincidencia, neutralizabas el hecho del atenuatgda primariedad, yo lo veia mas asi,
no?, mas que agravando la pena, neutralizando &xigiencia de una primariedad”.

(EF1)
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“El reincidente es diferente al primario absolutpprque la reincidencia hace a su

personalidad, a su predisposicion al delito y bugneste...considero que no es peligroso,
digo, eso sin prejuicio de ver los casos indivigsalno?, que no se puede hacer tabla
rasa. En penal lo peor que podés hacer es genargliarque la misma conducta puede

tener miles de motivaciones y miles de justificetio ninguno”. (EF3)

“Los Fiscales la computan y yo le diria que en elhmento de la delimitacién punitiva no
aparece como algo fundamental, se refleja en umigma sancionatorio que incremente,
le voy a dar un ejemplo, si tenemos a un indivique corresponde condenarle por un
hurto especialmente agravado, donde la pena es inimm de 12 meses de prision, si
incide la reincidencia yo le digo que alli llevartmmpena a 14 meses, 15 meses, no mas”
(EMS).

La peligrosidad de los reincidentes también es un aspecto enechgy acuerdo entre
los magistrados del Ministerio Publico y el Podadidial. Las razones esgrimidas son
varias, pero principalmente por la reiterada vidiade los preceptos penales y porque
el reincidente ya conoce el sistema judicial y#asbe como defenderse.

La impronta peligrosista se revela en muchos sesitydla reincidencia aparece como
una presuncion absoluta de peligrosidad. En algéa se manifestd que a pesar de que
existia la conviccion de que la reincidencia ematresia al principio non bis in idem,
igual computaba dicha circunstancia como agravpotque era el criterio del Fiscal
titular, quien consideraba que los reincidentesn emgs peligrosos, por lo que
correspondia aplicarla.

Sin embargo, otra ex Fiscal en lo Penal manifegttgnia un enfoque diferente y que
mas que valorar la reincidencia, valoraba la priedad absoluta, por lo que la
reincidencia jugaba mas que nada para descartarsguestaba enfrentando a un

delincuente ocasional.

“no usamos esa matematica, pero normalmente elcidémte es mas peligroso en el

concepto de la peligrosidad que tiene el codig®’n&F4)
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“porque en primer lugar la persona ya esta habitaaal sistema delictivo y estd mas
profesionalizada en el delito, para mi ya es mdggmso porque sabe, incluso, c6mo
defenderse del mismo. Y el primario al no tenegryide como leccién pasar por todo un
proceso judicial aunque no sea con prisidn segurdmeue va a reflexionar mucho

mejor que el que ya lo pasé y se arriesgo nuevamewnd a seguir.(EF5)

“El problema, eso es un tema legal, no?, si vosasijepor ejemplo, hay personas que
tienen, que no son reincidentes pero que permamamtte estan reiterando su conducta y
nunca llegan a ser reincidentes porque cometertodelntes de estar ejecutoriada la

sentencia y entonces yo creo que esa distincidndiggmos que no tiene mucho...el
problema es que si vos agarras, por ejemplo, unubdirde 6, 7, 8, 10 causas, como a
veces hay, a ver si tengo alguno por aca que tengajue sea dos, acd tenemos un
cumulo con dos. Este no es reincidente porquenestée se esta haciendo la ejecucion,
tiene tres causas: hurto, encubrimiento de hurtagto, no? Entonces, esta persona que
es? Es reincidente o no es reincidente? No. Al estamulando qué quiere decir? Quiere

decir que el individuo delinquié antes de estarcejeriadas las demas sentencias, de
repente cometié el delito, por ejemplo acé la cans#s antigua, 13 de enero del 84 y
mientras este expediente estaba caminando cometmalelito el 28 de diciembre del 85

cuando aun no estaba ejecutoriada la sentenciaottr@s vuelve a enganchar el camulo.
Después comete el otro delito en el 89 cuando rstestaba ejecutoriado, entonces en
definitiva, yo creo que no es que sea mas o meeliggso, yo creo que ahi hay un

mandato legal que hay que cumpl{EF6)

“Nosotros consideramos que es mas peligtbses medio complicado el tema, digamos,
es mas que nada es la aplicacion al autor, no?exsr, no por el hecho. Por eso mismo
me inclinaba de que se considera mas peligrospraeto lo hace de un modo de vida, lo
gue hemos visto muchisimos que viven del deliteeylagpena no es suficiente.(...) Si, si.
Yo no sé tal como esté estructurado, como Irurfaldnte6 esta vinculado mas que nada
al concepto ese tan subjetivo de la peligrosidai®, res decir, no es que sea la filosofia
sobre la cual se hizo este codigo, Irureta lo lepoel afio 35, fue un modelo del Cédigo
de Rocco porque era el guardacelo del gobiernoiséesces lo que dice Gandn, que uno

siempre lo lee y con eso como que descalifica b mu le gusta. El problema es que
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Rocco mismo lo que hizo fue hacer una especierde dé aqui a alla, pero no olvidarse
que fue un poco un codigo unitario para Italia, @lgrimero, pero fue un cédigo unitario
para ltalia, Italia era un pais relativamente nueen materia de legislacion en ese
momento. Italia unas décadas antes eran reinadastepcada cual con su coédigo,
bueno, hicieron la unificacion al final del sigldXXy ahi empezaron los cédigos Unicos y
el de Rocco fue un poco el compendio de todos resegnientos de esa doctrina que
fueron desarrollando en las diversas doctrinasidiahs o sea que no fue propiamente un
cbdigo fascista como se le suele decir, lo que ppease le tilda de fascista porque el
primer capitulo, que son los delitos contra la patlos delitos contra la nacionalidad,
todo eso si, son verdaderamente delitos que poheBstado por encima de todo,
contrariamente a lo que hacian otros codigos doedprimer capitulo eran los delitos
contra la personalidad, homicidios y todo ese tifgocosas, y estos pusieron por encima
de todo al Estado. Desde ese punto de vista sonegpa una filosofia fascista, en cuanto
a las demas cosas, la parte general y eso, la &stra no creo que sea tanto y entonces si
lo miramos desde ese punto de vista responde dilosafia positivista, la reincidencia
esta vinculada més que nada claramente a la pedigedl como claramente te lo dicen
las notas. A ver como es que dice, dice algo aséta, los reincidentes son la peor clase

de delincuentes, una cosa asi(EM7)

“la peligrosidad se manifiesta por la reiterada wicibn de los preceptos penales en mas
de una oportunidad, que es lo que los fiscalesegga tienen en cuenta al momento de
delimitar la pena, no es lo mismo juzgar a un iflio que infringié por segunda vez el
precepto penal, a un individuo que surge de la ijarde antecedentes que tiene

multiples antecedentes que generalmente, ademasgeditos contra la propiedad(EF8)

- La ubicacion de la consideracion de la reinciden@specialmente cuando se
preguntaba si ingresaba enclalpabilidad o sélo se consideraba al individualizar la
pena, recibio diferentes respuestas.

8 La pregunta en ese caso fue: ¢ El reincidente, es mas culpable o mas peligroso?.
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“No. Sinceramente no, me gustaria que Ud., me dijeraqué vulneraria el principio de
culpabilidad. Justamente creo que nuestra jurispnaa estid en un sendero firme en
cuanto a juzgar actos, a juzgar conductas y noguey funcidén de las caracteristicas de
la personalidad, un derecho penal de autor no egu@ prospera en nuestro sistema y Ud.
puede recorrer las sentencias y va a ver que niedi@bla en ese sentido a pesar de que
en un codigo como el nuestro donde se le dio graldmportancia a la conducta y al
juzgamiento subjetivo de la conducta de parte delzjse le deslizaron elementos
positivistas a Irureta Goyena porque el art. 86/ @@ del cddigo penal dice que la pena
se delimitara en funcién ademas de la peligrosidathostrada por el sujeto, no obstante
los jueces tienden a juzgar conductas, actos, tiearecuenta muchas veces al momento
de limitar la pena, por ejemplo en los homicidiosrylos atentados sexuales los informes
de personalidad que aportan los técnicos, ya sa&bjpgos como psiquiatras, pero yo le
diria que no es el gran factor determinante del toate la pena el aspecto peligrosidad o

el juzgamiento de las caracteristicas de la pertidad el sujeto”.(EM8)

“Y, mira, es un tema que hoy dia se discute, no2réo que deberia considerarse con
relacion a la pena, mas que la culpabilidad (...) shone consta que la pena en nuestro
sistema es la pauta fundamental de la retribuci@ allpabilidad, o sea, que la
culpabilidad est&4 metida por todos lados. No estaltnente disociado de la culpabilidad.
(...) la reincidencia ha sido criticada por distintasrrientes penales, no? Que dicen que
cdmo se va a castigar no solo por el acto sinogdgrasado, ahora Zaffaroni por ejemplo,
la justifica diciendo que hay un mayor reprochequer desobedecio la sancion penal, que
es una llamada de alerta y él desobedece esa sarmiterior y vuelve a delinquir,

entonces es mas culpable, es mas responsgBE4)

“Lo que pasa es que la reincidencia, si, respondehn mas a la filosofia del derecho
penal de autor que al derecho penal de acto, eweente, al reincidente se le esta
condenando, incrementando la pena porque es dealién es él?. Una persona que ha
cometido otros delitos antes, entonces desde a#e pe vista si, es un mecanismo, un
instituto que responde a la filosofia del dereclena de autor, ahora, nosotros, los que
tenemos que interpretar el Derecho, hacerlo con moama que responda juridicamente
al acto, al hecho del delito, si, es un tema quemtca en el tema de la culpabilidad, no es

un elemento de la culpabilidad, no podemos hadedoesar dentro de la culpabilidad,

74



de eso no cabe la menor duda, pero judicialmentesendha planteado honestamente,
quizas en gente que ha estudiado y se ha pronumdadnanera muy rotunda sobre el

tema, no aqui sino en el extericgfEM7)

Acerca de la violacion dealon bis in idemlos discursos no fueron homogéneos. Se
puede identificar, entre los entrevistados, dwosstide discursos. Por un lado, estan los
qgue consideran que podria ser violatorio del ppingipero que la norma impone su

aplicacion y los que consideran que no, porque e®lon elemento- de los tantos- que

influye en la determinacion de la pena.

Sobre laconstitucionalidad de la aplicacion de la agravante, también haycuerao
general, aunque la mayoria de los fiscales y mradis$ judiciales entrevistados
manifestd que no se cuestionaba ese tema, lo gaizadea la doctrina.

Los entrevistados se pronuncian parcamente, véene con complejidad y, en todo
caso, centran la problematica en relacién al griocde culpabilidad, ensayando
argumentos en contra de la culpabilidad de autor.

“Y bueno, si lo ves como un derecho penal de auboes constitucional, porque ademas
el delito tiene que ser sancionado en funcion dectanductas y vos ahi te encontras con
gue no es una conducta lo que estas sancionandoasitecedentes, entonces no estas
yendo contra la conducta del autor, y ahora contra estado de Derecho, con una
democracia, va el hecho de estar sancionando..agiganés no estds gestando un bien
juridico, el hecho de que no es algo que vaya eostrinterés general. Ahi no estas
aceptando ni el orden publico ni el interés gengral estar agravando, por tener un
antecedente, el antecedente ya fue sancionado, raarparece que va en cierta forma
contra el principio del “non bis in idem”, porqueos estds tomando dos veces la misma
conducta anterior, cuando efectivamente fue samciany ahora cuando la tomas en
cuenta.” (EF1)

“Bueno, yo soy practico, la Corte hasta ahora nodelarado la inconstitucionalidad,

asi que hasta ahora no me plantee el temdEF4)
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“Es medio complicado el tema, digamos, es mas quea es la aplicacion al autor, no?,
es decir, no por el hecho. Por eso mismo me inciirde que se considera mas peligroso,
de pronto lo hace de un modo de vida, lo que hefists muchisimos que viven del delito

y que la pena no es suficientdEM7)

Los entrevistados también fueron interrogados acdec larelacion sistema penal-
reincidencia y todos manifestaron que el sistema penal fallaiendo una de las
causas de la reincidencia. Acusadores y juzgadaréenen dudas de la necesidad su
trabajo y de la normativa. Se sitian como apliceslde la ley, pero si tienen dudas e

identifican problemas en la eficiencia del sistgraaitenciario.

“ahora, desde el punto de vista también social| émeaso del sistema, no?. Porque, es
cierto, cuando vos te encontras con reincidentesl esstema que fracasa no el sujeto, es
gue qué profilaxis, qué re- socializacion, no, aonfiemos nada en el articulo 27 de la
Constitucién” (EF1)

“Bueno, de eso no cabe duda que falla, ahi, potaekesi, pero no sé como atenuante,
gue pienso que colabora a que se vuelva a delinguoir las fallas del propio sistema,
no?” (EF3)

“es una demostracion del fracaso del sistema panitgio, no?, de que la pena no sirve,
porque si reincide es porque la persona no se rditabno se re-socializa, no? (...)
nuestro sistema de penas de prevision realmentesesnundial el tema también, ha
fracasado, no? pero la sociedad reclama represiarapel agente y pesa muchisimo en
los legisladores, la tendencia legislativa es aut@erias penas, pero no a crear
regimenes de re- orientacion de las personas, nahelp el tipo que mato a la mujery a
los hijos, si va a ser penado por treinta afios ey ipoco, tendria que ser de por vida
porque si el hombre es joven, tiene 20 afios, sdbs &0, y a los 50 afios puede seguir
haciendo macanas, no? Las penas esas no son, laimas® no son demasiado
reales...tendrian que aumentar los maximos y no esmamacho de medidas de
seguridad.”(EF4)
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“el tema es que nuestro sistema penal hace agudagutms lados, entonces vos qué podés
hacer, por ejemplo, qué diferencia existe hoy & es reincidente o no es reincidente al
efecto de su causa, qué asidero tiene? Tenés querlpomedidas de seguridad
eliminativas por un plazo, después las cumple Jvews...0 sea, hay cosas que el sistema
no re- educa, no hace nada, entonces estos temasogwo, un tanto como que no sirven
para mucho, te lo digo clarito. (...) todo dependelaleecuperaciéon de la céarcel en la
cual practicamente es nulo eso, no? O sea, esm ésnua estrictamente de criminologia
en la cual si se pudiera trabajar en serio barbgpero hoy eso no existe, o sea, todos los
fundamentos, eso es un tema que lo hablamos mucheatios profesores, incluso con
expertos en criminologia, si no hay medios, no hegursos, no hay nada, acd no
recuperamos nada, es muy lindo para hablarlo, haghos fundamentos para decir cosas
muy buenas, gente con muchas ganas de hacer pesassi vos no tenés medios, vos qué
podés hacer con una carcel que fue construida @ personas y hay 2200, qué podés
hacer con un Penal de Libertad donde adentro esti tdestruido? Qué recuperacion
podés hacer? Ahora, si vos me decis, bueno, agasdagranja que es un lugar que esta
al lado del Penal de Libertad, donde hay poquitatgeque esté laburando, puede ser que
ahi recuperes algo, sino no, o sea, en teoriaabldmos todo en el nivel tedrico puede
haber recuperacion, pero a nivel practico no existea no existe. (...) nosotros vemos
muy escaso nhivel de recuperacion y los que a \@cescuperan se recuperan por causas
un poco ajenas a lo que pueda ser la asistenciaetaria, como esas organizaciones que
estan trabajando adentro, por ahi sale alguno bugrero es muy poco, es muy poco
porque qué hace un individuo que de repente, pongele no lo pueden clasificar acorde
a esas etapas porgue ahi van un poco al borboliorhay un estudio serio de la persona
ahi adentro, no pueden decir, bueno, los primacias los primarios, los reincidentes con
los reincidentes, los reiterantes, no puede halaglarde eso, entendés?, no hay. De hecho
la celda que tenga un poquito mas de lugar ahi ésem y de repente sacan alguno que
consideran un tanto pesado, peligroso para unaaegldneten a otro que es un poco
mejor, entonces es imposible que con la poblacénetaria que hay ahora que puedan
hacer algo: (EF6)

“La pena deberia tender a la resocializacion detamsado, ahora, si Ud., me dice: eso

ocurre en la realidad?, lamentablemente le tenge decir que en la mayor parte de los
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casos no ocurre, pero no por fallas de la pena raigrde la idea filosofica vinculada a la

pena, sino porque la realidad carcelaria desvirglalesignio constitucional{EM8)

En cuanto a laplicacion de la habitualidad como agravante, la s$icitud de su
declaracion para la aplicacion de medidas de segdad eliminativas no hay
acuerdeen lo que refiere a su aplicacion.

Los defensores se oponen tajantemente, en la evasidn de que se trata de una
concepcion peligrosista abiertamente opuesta a areckdo penal de hecho. Sin
perjuicio de que ninguno ha solicitado la declamacde su inconstitucionalidad,
algunos la sostienen.

Los acusadores y jueces estan divididos en vaen8des, pero sefialan que son
muy pocos los casos que conocen.

Entre los magistrados del Ministerio Publico, hayeges derechamente no las
solicitan, los que las solicitan s6lo en sede ddicacion de penas y quienes las
solicitan en cualquier oportunidad, siempre quéeselos extremos que requieren los
incisos 2 y 3 del articulo 48.

Con relacion al fundamento, quienes solicitan l&ladtacion y las medidas
manifiestan que siempre fundan su pedido en lgmsiisiones vigentes, admitiendo
asimismo que el fundamento ultimo radica en lagpadidad del individuo. En cuanto
a los sujetos sobre los que recaen estos pedidogeameralmente aquellos que cuentan
con mas de seis antecedentes o causas, en losdeasdsulos para la unificacion de
penas.

Por su parte, la Judicatura también esta dividida.

Entre los que estan de acuerdo con su aplicaciéna @lgunos la repeticion es
prueba suficiente a los efectos de la declarac®rhabitualidad; mientras que para
otros, el problema mayor radica en que generalmanéxpediente no se instruye en
cuanto a los extremos que solicita el inciso 3dgeicia definida al delito por el género
de vida que lleva, inclinacién a la ociosidad, iitfiedad moral del medio en que actia,
relaciones que cultiva, etc.), por lo que no esibp®srealizar la declaracién de

habitualidad por falta de prueba.
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“hay una tendencia a no aplicarlas, sobre todo désple su reimplantacion, quiza en el

periodo anterior de vigencia era mas comun, ah@si oi se da’(EM)

“el problema es saber cuando corresponden, en priinggr. Porque yo lo pido teniendo
en cuenta el numero de delitos anteriores, el gerien el que los cometieron...hay otros
elementos que generalmente no se tienen en eliereccomo por ejemplo, la reaccion
ejecutiva, la sociedad, todo eso generalmente mgtacen el proceso, ahora cuando vos
observas que tiene 6, 7, 8, delitos contra la prdpd en un periodo de tiempo,

generalmente se pide la habitualidad'{EF2)

“La doctrina, digamos, contraria a las medidas dmygridad ha calado muy hondo, no?
Pero, como yo soy aplicador de la ley, yo cuanden&i un sujeto con muchas
reincidencias, yo le digo a mi equipo, vamos a fteedpero muchas veces no me la dan,
no?” (EF4)

“No, lo fundamento, fundamento en la normativa a&igo de acuerdo a las causas que
tenga para acumular, no?, cuando se dan todos lasametros de la norma, lo

fundamento en el cumulo y lo pido, lo he pedid&F4)

“Yo muchas veces pido habitualidad y los jueceddioen que yo tengo que comprobar,
me dicen que no esta comprobado la relacion ejei@ytia moral del medio...yo creo que

es preferible no establecer las medidas de segdirsitao establecer un maximo mayor de
penas, porque en definitiva las medidas de segdréta una pena, es muy criticado ese
binomio de penas- medidas de seguridad porque danelb son todos penas (...) Los
jueces son muy reacios a la aplicacion de medidaseguridad, yo pienso que la doctrina
que esta en contra tiene una gran influencia, nstante el cimiento los jueces se han

declarado en contra de las medidas de seguridadjuieren saber nadalEF4)

“La habitualidad es otra cosa porque le puedo degiv estuve en Primera instancia 8
afos, creo que ahora hace mas de 8 que estoy endinstancia en el materia penal y
los casos de habitualidad son contados, no llegérndados de la mano, son escasisimos,

y eso tiene una explicacion, Ud. sabe que en suemmmno sé si fue la ley de amnistia y
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pacificacion nacional que eliminé las Medidas dg@B&lad Eliminativas, entonces para
declarar a un individuo delincuente habitual tenjaie existir el interés de luego
imponerle medidas de seguridad eliminativas, a eadi le puede imponer medidas de
seguridad eliminativas si no se le declara delimtaehabitual, por reiteracion o por
reincidencia, como las medidas de seguridad elithina habian perdido vigencia, menos
todavia, se podia ver la habitualidad, pero adenefgropio enfoque que le da el art. 48
al tema de la habitualidad, que es cuando, Ud. \ditingue entre habitualidad
facultativa y preceptiva, y a lo que el codificadmdifica como habitualidad preceptiva,
yo creo que es facultativa porque es cuando le digeez que tiene que ponderar un
montdn de situaciones: la conducta del sujeto, sdus vivendi, el hecho de hacer del
delito su modo habitual de obtener recursos, tosiw implica un aspecto subjetivo de la
cuestion donde el juez tiene que aplicar un crténminentemente subjetivo, eso en los
hechos determina que son escasisimos los casosctiation de habitualidad, porque
yo he visto en mas de una oportunidad situacionesalpjetivamente por el numero de
delitos corresponderia declararlo delincuente hadlit pero como falta ese aspecto
subjetivo que es propio del acto de juzgamienteendermina declardndolo delincuente
habitual”. (EM8)

(en respuesta a las razones de la no aplicac&ngces porque los fiscales pasan por
encima de esa situacion, derechamente la desconeoeerligo que la ignoren pero
desconocen la norma, otras veces porque, como Wdiadno existe una real
profundizacion de parte del juez, pero debo acllerama cosa, en este aspecto, tanto en
la declaracion de habitualidad como en la impogicile medidas de seguridad
eliminativas, quien debe tomar la iniciativa esfigtal, entonces el juez no puede, en
ningun caso declararlo delincuente habitual o pdmenedidas, si previamente el fiscal,

titular de la accioén, no toma la iniciativa(EM8)

Resultdé particularmente significativa, la posicidonasi unanime por parte de

magistrados del Poder Judicial y del Ministerio IR@by Fiscal- relativa a su calidad

de aplicadores de la ley. Aplicadores casi piedstats, ya que no se encuentran

interpretaciones que excedan el tenor literal delisposiciones aplicables.

Sin embargo, al contrastar esas declaraciones agroduccion documental se

advierte que ello se da asi, estrictamente, capligacion de la reincidencia como
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agravante, pero no con la habitualidad, quiza gar desconfianza que manifiestan

acerca de las virtudes del sistema.

“Ese es un poco la...nosotros somos reacios a intmothadificaciones a la ley basados

exclusivamente en postulados doctrinarios, tenebastante claro de que si, de que
muchas cosas serian mejores, pero nosotros sorteprietes y no creadores, no SOMos
legisladores”(EM7).

“Claro, con ese concepto nosotros tratamos de, esistrmos mas alla de que puedan ser
muy compartibles, los razonamientos que se hacetedel punto de vista doctrinario, en

cuanto a su objetivo y demas, pero no somos lelyists, el dia que nos cambien la ley,
aplicaremos, si, que ojala sea mejor la ley, petientnas tengamos esta tenemos que
aplicarla, no nos queda otra, y esa es un pocodeaicon la que nosotros nos

manejamos.(EM7)

- Con relacién abien juridico vulnerado, se sefiala que es muy comun la reincagen
habitualidad en los delitos contra la propiedadnBign es comun la reincidencia en

los delitos sexuales, pero ninguno recuerda nirgso de declaracion de habitualidad.

- Es particularmente llamativo como los entrevistaid®dujeron espontaneamente el
tépico de lademanda de la sociedadla que, aun cuando no funciona como

fundamento de la agravacion, aparece presenteraisnpara no obviar su aplicacion.

“Nuestro sistema de penas de prision realmente esnueslial el tema también, ha
fracasado, no? pero la sociedad reclama represiérapa gente y pesa muchisimo en los
legisladores, la tendencia legislativa es a aumel#a penas, pero no a crear regimenes

de re- orientacion de las personas, no?(EF4)

- Finalmente en cuanto a las percepciones que tignes de otros, son coherentes con

los roles de cada uno y su tradicional relacionatoie
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Asi, los fiscales opinan que los jueces concedery moca importancia a la
habitualidad, mas bien se inclinan por su rechgeogralmente por falta de prueba,
pero si a la reincidencia. En cuanto a los defessonanifiestan que siempre se
oponen, claramente porque tal condicién va en aatdrsu defensa.

Los ministros entrevistados manifiestan en canpie, el problema es que los fiscales
no piden la declaracion de habitualidad, aun eonscasie para ellos somréantados,
razon que inhibe al juez de aplicarlas. En cuanka importancia concedida por los
defensores, indican que es la que correspondea@,sta que siempre van a tratar de
buscar el trato mas benigno para sus defendidos.

Por ultimo, los defensores sefalan que el fenérdena reincidencia en ocasiones es
sobredimensionado tanto por los fiscales al acusaro por los jueces al fallar,
tendencia que es peligrosa porque denota una teadanla consideracion de una

culpabilidad de autor.
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CAPITULO IV: CONCLUSIONES

Al cabo de esta investigacion queda confirmadaniprésion de que es un tema que, a
pesar de que una vez planteado despierta interés objeto de debate ni de una reflexion
sistematica por parte de los aplicadores, tal ceirse tratara de un tema “saldado”.

A lo que bien puede agregarse que ni siquiera cgeetra mucha bibliografia al respecto:
consultadas las bases bibliograficas de nuestraltkec sélo arrojaron la existencia de
nueve registrds.

Alun cuando parezca superfluo, nos parece pertinaokgrar que, en cuanto a las
sentencias examinadas, su numero (2.566) solongetkustrar la cantidad de las dictadas
en segunda instancia en el trienio consultado.i¢jofiea de ninguna manera que en todas
ellas la situacion del encausado ameritara la agrdw de su responsabilidad por
reincidencia y solo en 302 casos se hiciera, lommign cuanto a la declaracion de
habitualidad.

El objeto de esta investigacion fue indagar sigieaban y, entonces, cual fue el discurso,

la argumentacion, el fundamento de su aplicacion.

Las respuestas a las preguntas de investigacion.

1.- ¢ Se aplica la agravante de la reincidencia?
Si, efectivamente se aplica la agravante de laonssibilidad por reincidencia, prescripta

en el numeral 1° del articulo 48 del Cédigo Penal.

2.- ¢, Cémo fundamentan su aplicacion nuestros tales?
En cuanto al fundamento de su aplicacion, ha qued#émio que el argumento es el

imperio legal. Existio acuerdo entre Magistrado$ Eeder Judicial y del Ministerio

2 A julio de 2004, los registros ascienden a 15.
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Publico y Fiscal en cuanto a que la ley dictada glgparlamento es la voluntad de la
sociedad y que ellos son solo aplicadores de la ley

Se advierte una importante resistencia a las noadifbnes ddege ferendaasi como a
interpretaciones que excedan el tenor literal.

Asimismo, se desprende del tenor de las sentengiagbyace en sus afirmaciones- un
apego a las concepciones peligrosistas, de cordadmon lo dispuesto por el codificador.
Y, en efecto, el articulo 86 del Codigo Penal iadijtie la pena se determinara dentro del
minimo y maximo sefialado para cada delito, tenieadocuenta la mayor o menor
peligrosidad del culpable, sus antecedentes pdesyra calidad y el nUmero- sobre todo
la calidad- de las circunstancias agravantes aiatgas que concurran con el hecho. Esto
explica la clara y casi constante alusion a lagpedidad en la parte expositiva de las
sentencias al tratar la individualizacion de lagyéa que seria conteste con la prescripcion

legal de su consideracion.

Los problemas que se presentan no guardan taatmaelcon el fundamento juridico de la
agravacion de la responsabilidad, sino con la ctareplicacién de tal circunstancia
agravante, esto es, si corresponde su cémputo anrfancién de la ejecutoriedad de la
sentencia anterior, la prescripcion o el exceso mmiiodo de latencia, o si esta
comprendida como agravante especial del delitossgyazga (vg.: homicidio, articulo 312,

numeral 6 del Cadigo Penal).

No obstante, debe sefialarse una importante reciardal Tribunal de Apelaciones en lo
Penal de Primer Turno en sus sentencias al fundangenla insuficiencia relativa de la

pena.

3.- ¢ Se realizan declaraciones de habitualidad?
La respuesta a esta pregunta impone la advertelecigue no podemos saber cuantos
encausados estarian en condiciones- de acuerdoraegoisitos legales- de ser declarados

delincuentes habituales y sobre esa cantidad caifureoon declarados tales.
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Lo que la presente investigacion revela es quedémtaraciones de habitualidad en el
trienio examinado fueron muy escasas. Exactameateosmfirmaron cuatro (4), se
declararon tres (3) y se revocaron cinco (5).

Se aplicaron tanto fundandose en las prescripcidadss incisos 2 y 3 del art. 48 como en
las del art. 55 del Cédigo Penal, segun los casos.

Con una unica excepcion, las causas refieren mslelntra la propiedad.

4.- ; Como fundamentan dicha declaracién?

En cuanto al fundamento utilizado es, por un ladamperio de la ley y, por otro, la
peligrosidad. Se desprende claramente del tentasdsentencias (en una de ellas se aclara
expresamente que la habitualidad no es una ageasamb una condicion del agente),
amén de que es el fundamento internacionalmentmoexo de este instituto que tiene
como consecuencia vinculante la aplicacion de ledidas de seguridad.

En cuanto a su aplicaciéon y prueba, difiere seganurnos.

En el caso del Tribunal de Apelaciones en lo Pe@ealPrimer Turno, los tres fallos
relativos a la habitualidad- asi como aquellososrgue manifiestan que debio declararse y
no fue solicitado- revelan una especial considérasiobre el nimero de antecedentes,
tanto para la declaracion facultativa como prewaptique parecerian utilizar

indistintamente.

El Tribunal de Apelaciones en lo Penal de Segunaimd, que apareceria como el mas
reacio a tales declaraciones, tanto por el nimenm@webcaciones como por los argumentos
expuestos, en el Unico caso en que confirmd lodrizatencidn a la prueba recabada.

Sin embargo, las revocaciones no se fundan sokserextremo sino que también hacen
caudal de las falencias del sistema.

Si bien la escasez de sentencias al respecto n@eroste arribar a una conclusion
acabada, el hecho de que exija pericias psicol®gigeiquiatricas como medio de prueba,
asi como la definicion de la habitualidad no corgmaante sino como “modo de ser del
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agente”, refrenda el apego al fundamento de lagnesidad, que, sin embargo, se
neutraliza enfrentado a las deficiencias que ptasgrsistema penitenciario, en detrimento
de las prescripciones del articulo 26 de la Cargtih Nacional y especialmente de las

bondades resocializadoras de la prision.

El Tribunal de Apelaciones en lo Penal de Tercendal fundar sus fallos (en sentencias
que revocaron las de primera instancia, procediendteclarar delincuente habitual al
encausado), lo hizo en atencion al nUmero de atgates y a la alarma social que provoca
“lo que pudo ocurrir en el futurg”y al confirmar la declaracién realizada, pusoeesy
enfasis en que se habia realizado una prognogisdian en conexién directa y simultanea

con los hechos, el autor, su pasado y su futuaosptiedad que integra.

5. ¢ Imponen nuestros jueces medidas de seguridad?

Tal como se manifestd al responder la preguntastreglicacion se verificd en muy pocos
casos.
Cuatro de los siete casos en que se aplicaromgrfugcididos en primera instancia y en

cinco oportunidades se dejaron sin efecto.

6. ¢, Como fundamentan tal aplicacién?

La respuesta a esta pregunta también debe rematitseexpuesto en el numeral 4°, en
tanto las medidas de seguridad son de imposiciéoeptiva una vez que se realiza la
declaracion de habitualidad. En consecuencia, €8ita tiene sentido con miras a la
aplicacion de estas medidas.

Tal como ya se expresd, mas que explicar comorsafenta su aplicacion, encontramos
los argumentos que se ensayan para su inaplicg@8to guarda especial relacion con la
certeza de la ineficacia de las medidas de segunmdas que con la declaracion de
habitualidad.
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Surge del texto de las sentencias y también derdasvistas realizadas que hay cierto
escepticismo en cuanto a la eficacia de las misass;omo reparos hacia el sistema, lo
que explica que solo se recurra en casos excepesoamau declaracion.

Pero, significativamente, en estos casos se acadeoysélo al argumento del imperio
legal, sino a la necesidad de satisfacer las demsadd la sociedad (defensa social,
inseguridad ciudadana, temas candentes en es®yg désde hace ya unos afios y motivo
de su reimplantacion). Lo que queremos significer €sto, es que, es en estos casos donde
se cambia- aunque parcialmente- el discurso, qya de tener como referencia

Unicamente a la norma.

Breve apreciacion critica de las conclusiones arrdzlas.

Anuncio del nuevo desafio.

Aun cuando no integra el objeto de esta investigaaios permitiremos realizar
algunas consideraciones desde una perspectiveaciitecia en una conferencia Zaffaroni
que “..Un derecho penal se define por el concepto queatelegpena. No hay teoria de la
pena que no sea a su vez una teoria del derechal.pelh No se puede manipular un
elemento dentro de la teoria del delito sin teneceenta este contexto de completitividad
l6gica, y sobre todo sin tener en cuenta que tado gene siempre raiz filosofica.(...) Una
teoria de la pena (o0 sea una teoria del derech@pPepor otra parte, responde siempre a
determinadas caracteristicas o0 necesidades delraorgocial de una sociedad en
determinado momento de la histori&’.

En tal sentido, de alguna manera, al esbozar elartadrico intentamos describir
las fricciones de los institutos estudiados conddgmatica actual. Sin embargo, el
resultado de la investigacion nos reflej6 que ntaeresentado el debate ante nuestros
tribunales y que, en todo caso, éstos tienen asufinidemente el rol de aplicadores del

8 E.R. zaffaroni, “Evolucion de la teoria del delito”, en Revista de Derecho Penal N° 6, Nov. de
1984- Montevideo- Uruguay. “La teoria del derecho penal abarca la fundamentacién de su
horizonte de proyeccion, el concepto de infraccion punible y el concepto de pena basica”.
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derecho tal como éste ha sido dado y en consoneoita ideologia que lo ha inspirado
que- en la especie- data de principios del sigéaga.

Advertimos si, que esta presente, la convicciorgquke el sistema falla, que la
carcel no resocializa, que no se cumple el precembstitucional que deberia presidir el
sistema penitenciario. Podemos dejar como intentegsi el problema de la reincidencia
no seria, en definitiva, un problema politico y,ese sentido, seran siempre decisivas las
directivas politico estatales, juridicas y crimesal Dejamos planteada también, la
necesidad daggiornar el concepto de peligrosidad- que, quizds, no psedesl mismo
ochenta afios después ni obedecer necesariamestengsmas causas- con la finalidad de
cotejar, otra vez, la eficacia de las normas quapean.

Cree esta investigadora que la fundamentacion datlaaleza agravatoria de la
reincidencia, que pudiera aparecer en principio@awmprensible, se vuelve dificil de
aceptar en la medida en renuncia a admitir la ésdenerdad del fenébmeno de la
reincidencia.

Tratamos de exponer como, de la forma en que egtdada representaria una
clarisima violacion del principioe bis in idementraria en una sutil, pero comprobable
colision con el principio de legalidad y se opoadffontalmente al principio de
culpabilidad, lo que determinaria el cuestionanuel® su constitucionalidad.

"En la reincidencia se produce no soOlo una rupieh Derecho Penal de
culpabilidad, sino también en la realidad un tétataso de los efectos preventivos de la
pena impuesta.®* Ante este fracaso se presenta como poco razonghle las
legislaciones reaccionen "reincidiendo” en la preiten de lograr finalidades de
aseguramiento y prevencion precisamente a través aesma sancion que ya demostro
ser ineficaz.

De esta forma, nos proponemos seguir estudiandooladades de la supresion de
este instituto o la procedencia de nuevas o difesealternativas politico criminales, mas

aconsejables y acordes a una posicién garantistenynalista de derecho perfalLa

8 Cobo del Rosal, Vives Anton, ob. cit., pag. 815.

8 Cobo del Rosal y Viven Antén, han sostenido que feincidencia nos debe situar en el seno de otro
Derecho Penal'que sea diferente al de la mera y Unica exprestbavés de la pende suerte que parece
aconsejable la supresion de la reincidencia (.ofno circunstancia agravante de la pena, y la piénisle
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apelacién a un derecho penal minimo, exige quecahento de la pena, el sistema penal
opere como limite, como proteccion ante la amedazque otro mal mayor, como decia
Ferrajoli, recaiga sobre el individuo.

En definitiva, creemos necesaria la realizaciémiyimdicaciéon de estudios desde
esta Optica. El objeto elegido y su método, aima@oano nos permita acceder a cifras
definitivas ni a alcanzar revelaciones de tipodisteco, si nos permitio sondear desde un
costado practico el estado de la discusion sobreeitetidencia y la habitualidad, la
aplicacion de éstas en tanto proposiciones jusdita reaccion juridica frente a las
mismas, que fue la que motivd nuestra preocupaciéntifica, para alli volver a

posicionarnos y empezar a plantearnos nuevasagartes.

un adecuado tratamiento preventivo, ajustado nas dctuales nociones formalistas, sino a realidades
criminologicas".

Por otra parte, Fernandez Carrasquilla ha manéest&olo dentro de una pena retributiva, vale deaina
pena justa, 0 sea una pena proporcionada a la duilftead y a la gravedad del delito, a su nocividad)o
dentro de ese ambito se realizan (...) la prevancidnto la prevencién general, con su caracter de
intimidacién y disuasién, como la prevencion esgleacion el caracter de correccién en la medida de |
posible(...) El derecho penal, en virtud de lasitaciones politicas que exige la preservaciénadigblertad,

no puede ir tan lejos en sus exigencias sin ideatge peligrosamente con la moral y sin confuradia vez

el delito con el pecado. Recurrir a la prevenciémel fundamento de la retribucién (...)seria rezgea los
fundamentos que posibilitaron la caza de brujagaeBdad Media(...)Asi, se suprimieron también ciertas
modalidades de agravacion depgana por el caracter como la reincidencia...", olt. pag. 124.
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